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PRÉFACE 

DE   LA    SECONDE    ÉDITION 


La  seconde  édition  de  cet  ouvrage  est  due,  moins  à  mon 
initiative  personnelle  qu'à  des  sollicitations  auxquelles  j'ui 
cru  devoir  céder,  et  qui,  d'ailleurs,  ne  me  laissaient,  ni  le 
temps,  ni  la  possibilité,  d'opérer  une  revision  complète  de 
mon  premier  travail. 

J'aurais  souhaité,  si  le  temps  ne  m'avait  fait  défaut,  de 
mettre  cette  édition  nouvelle  au  point  de  tous  les  change- 
ments introduits  dans  le  texte  du  premier  projet  de  Cdde 
civil  allemand  et  d'étudier,  avec  le  texte  définitif,  les  rai- 
sons d'être  des  modifications  adoptées.  . 

La  rapidité  avec  laquelle  cette  nouvelle  publication  devait 
être  faite  ne  me  l'a  pas  permis.  D'ailleurs,  toute  l'analyse  de 
ce  travail  de  remaniements  successifs  sera  donnée,  sous  une 
forme  brève,  iji  est  vrai,  mais  suffisante,  dans  les  notes  qui 
suivront  la  Traduction  du  Code  civil  allemand,  que  prépare 
le  Comité  dé  législation  étrangère,  et  qui  paraîtra  prochai- 
nement. 

Je  ne  voulais  pas  que  la  seconde  édition  de  cet  ouvrage 
risquât  de  faire  double  emploi  avec  Toeuvre  considérable 
entreprise  par  le  Comité  de  législation  étrangère. 
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D'autre  part,  je  me  suis  rendu  compte  que  les  raisons  pour 
lesquelles  on  me  demandait  de  publier  h  nouveau  cet  ou- 
vrage tenaient  moins  aux  nécessités  où  Ton  pouvait  être 
d'une  étude  exégétique  des  textes  allemands  qu  aux  in- 
térêts, biei^  autrement  supérieurs,,  d'une  culture  scienti- 
fique universelle,  prenant  son  point  de  départ  dans  les 
conceptions  et  théories  juridiques  élaborées,  soit  en  Alle- 
magne, soit  en  France,  sur  les  matières  les  plus  importanties 
du  droit  privé. 

J'avais  essayé,  dans  ce  travail  sur  le  Projet  de  Code  civil 
allemand,  démettre  au  point  quelques-unes  de  ces  théories. 
A  cet  égard,  l'utilité  d'une  seconde  édition,  alors  même 
qu'il  ne  fût  rien  changé  au  texte  initial,  pouvait  s'expliquer 
et  se  défendre.  C'est  le  motif  qui  m'a  fait  consentir. 

Je  me  suis  contenté,  sans  modifier  le  te:^te,  d'ajouter 
quelques  notes  destinées  à  marquer,  sans  autre  commen- 
taire, les  solutions  définitives  admises  par  le  Code  civil, 
et  à  donner  l'indication,  lorsqu'elle  m'a  paru  indispensable, 
des  quelques  ouvrages  récents,  touchant  aux  matières  dont 
il  était  traité. 

Toutefois,  dans  la  dernière  partie  de  ce  livre,  il  m'était 
devenu  impossible  de  respecter  et  de  maintenir  jusqu'au 
bout  ce  procédé  d'abdication.  Il  s'agissait  de  questions 
d'une  actualité  tout  à  fait  prenante,  et  principalement  des 
théories  relatives  à  la  Responsabilité  délictuelle.  Cette 
matière  touche  de  très  près,  comme  on  le  sait,  au  problème 
du  Risque  professionnel.  J'avais,  moi-même,  publié  sur 
tous  ces  points,  dans  ces  dernières  années,  différentes 
études  qui  marquaient  les  étapes  successives  de  l'évolu- 
tion de  mes  idées  en  cette  matière.  En  France,  depuis  la 
loi  du  9  avril  1898,  toute  ces  questions  ont  été  remuées  et 
analysées  dans  tous  les  sens.  Je  me  suis  refusé  absolu- 
ment à  reproduire,  sans  autre  critique,  ce  que  j'écrivais  a 
ce  point  de  vue  il  y  a  douze  ans  ;  je  ne  pouvais  pas  davan- 
tage me  contenter,  comme  je  l'avais  fait  pour  le  reste,  d'indi- 
quer le  texte  pur  et  simple  des  articles  du  nouveau  Code 
civil,  correspondant  aux  dispositions  du  projet  que  j'avais 
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commentées.  J'ai  tenu  à  fournir  en  notes  un  très  bref  exposé 
des  discussions  et  des  conQit^  d'idées  auxquels  avaient 
donné  lieu  les  travaux  de  la  seconde  commission. 

Ces  quelques  observations  m'ont  paru  nécessaires  pour 
expliquer,  et  cette  édition  nouvelle,  et  les  insuffisances 
qu'elle  présente  (1). 

Paris,  le»-  juin  1901. 

R.  SALEILLES. 


(1)  J'ajouterai  que  j'ai  cru  devoir  apporter  une  légère  modification  au  titre 
de  la  première  édition  de  cet  ouvrage,  qui  était  le  suivant  :  Essai  d'une  théorie 
(jênérale  de  l'obligation,  li  m'a  toujours  paru  quelque  peu  ambitieux  ;  j'ai  pré- 
féré lui  substituer  aujourd'hui  le  titre  plus  modeste,  mais  plus  vrai,  que  j'écris 
en  tète  de  cette  seconde  édition  :  Étude  sur  la  théorie  générale  de  l'obligation. 
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PRÉFACE 

DE    LA    PREMIÈRE    ÉDITION 


L'étendue  donnée  à  cet  ouvrage  pourra  sembler  exces- 
sive. Il  s'agit  d'un  projet  législatif  étranger  qui  est  loin 
d'être  accepté  comme  loi  définitive,  et  encore  n'est-il  ques- 
tion que  de  Tune  des  matières  qu'il  contient.  Je  dois,  sous 
iorme  d'excuses,  expliquer  ce  que  j'aurais  voulu  faire. 
•  La  matière  des  obligations  est  dominée,  j)Our  la  plus 
grande  partie,  par  Iç  principe  de  la  liberté  des  conven- 
tions: ici  donc,  il  n'y  a  pas  de  conceptions  juridiques  que 
Ion  puisse  déclarer  définitives;  ici,  tout  est  incessamment 
en  progrès,  ou,  tout  au  moins,  en  voie  d'innovations. 

Or,  c'est  le  mérite  des  études  de  droit  comparé  de 
fournir  à  cette  marche  du  progrès  juridique  les  éléments 
d'observation  qui  lui  sont  indispensables.  Il  n'est  pas  une 
s<^ule  des  conceptions  scientifiques  imaginées  en  France  ou 
ailleurs,  pas  un  seul  des  usages  inspirés  par  la  pratique  du 
nionde  civilisé,  qui  ne  puisse  répondre  à  une  intention 
possible  des  individus  qui  entrent  en  rapports  d'affaires,  et 
donner  satisfaction,  aujourd'hui  ou  plus  tard,  à  un  besoin 
^^-  la  vie  juridique. 

C'est  dans,  cet  esprit  que  j'ai  entrepris  cette  étude.    On 


Digitized  by 


Google 


—  xu  — 

voudra  bien  n'y  chercher,  ni  une  analyse  exégétique,  ni 
une  critique  du  nouveau  projet:  ceci  regarde  les  inté- 
ressés. , 

Mais  j'ai  essayé,  à  l'occasion  des  dispositions  admises 
par  le  Projet,  de  grouper  sur  chaque,  question  les  princi- 
pales théories  scientifiques  qui  ont  cours  en  Allemagne.  Je 
n'apprendrai  rien,  s^ns  doute,  à  ceux  de  nos  éminents  juris- 
consultes qui,  faisant  de  ces  matières  l'objet  principal  de 
leurs  travaux,  connaissent  à  fond  tout  ce  qui  a  été  dit, 
en  France,  ou  à  l'étranger,  sur  le  sujet.  Il  m'a  paru,  toute- 
fois, qu'une  synthèse  un  peu  minutieuse  des  conceptions 
germaniques,  susceptible  de  fournir  comme  un  tableau 
abrégé  du  mouvement  juridique,  issu  de  la  pratique  du- 
droit  romain  en  Allemagne,  ne  serait  pas  inutile  à  ceux 
qui  ne  peuvent  sans,  cesse  recourir  aux  monographies 
spéciales,  et  pourrait  peut-être  trouver  bon  accueil  auprès 
du  public  savant,  et  même  des  praticiens. 

Je  n'ai  pas  eu  d'autre  but.  Là  première  partie  de  ce 
travail  a  fait  l'objet  d'une  communication  insérée  au  Bulle- 
tin de  la  Société  de  législation  comparée  ;  cet  essai  a  paru 
devoir  répondre  au  but  que  je  viens  d'exposer  et  j'ai  été 
encouragé  de  divers  côtés  à  lui  donner  une  suite  ;  cette 
suite  fournira  la  partie  nouvelle  de  cet  ouvrage.  J'ai  insistéj 
surtout  dans  celle-ci,  sur  la  comparaison  avec  le  droit 
français,  et  je  m'estimerais  heureux  d'avoir  ainsi  fourni  de 
nouveaux  éléments  d'interprétation,  pour  certaines  niatiêres 
de  nofre  Codé  civil,  que,  sinon  pour  le  texte,  du  moins  pour 
la  conception  doctrinale,  tout  le  monde  s'accorde  à  vouloir 
rajeunir. 

Je  viens  de  dire  ce  que  je  m'étais  proposé  de  faire.  Mais 
je  ne  cacherai  pas  que  cette  préface  ne  révélerait  qu'à  denai 
ma  pensée,  si  elle  ne  laissait  pas  tout  au  moins  soup- 
çonner ma  reconnaissance  pour  le  Président  actuel  de 
la  Société  de  législation  comparée,  qui  a  été  le  véritable 
inspirateur  de  ce  travail,  et  dont  les  conseils  et  l'appui, 
d'une  façon  générale,  m'ont  été  si  précieux.  Il  est  de- 
venu pour  moi  beaucoup  plus  qu'un  Maître;  et  si  je  ne 
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puis  guère  ici  accentuer  davantage  ma  reconnaissance,  je 
denaande  tout  au  moins  Tautorisation,  en  inscrivant  son 
nom  en  tête  de  ce  livre,  de  mettre  celui-ci  sous  le  patro- 
nage de  sa  haute  autorité  et  de  l'offrir  ainsi  au  public  sous 
le  coilvert  d^une  recommandation  dont  il  a,  je  ne  le  sens 
que  trop,  le  plus  grand,  besoin  (t). 


Vaux,  par  Etang-sur-Arroux, 
1"  octobre  1889. 


Raymond  SALEILLES, 
Professeur  agrégé  à  la  Faculté  de  Droit  de  Dijon. 


(l)  La  première  édition  de  cet  ouvrage  était,  en  effet,  dédiée  à  mon  beau-pèro, 
M.  BuFNOiB,  qui  était,  en  1889,  président  de  la  Société  de  Législation 
comparée.  —  M.  Bufnoir,  qui  était  né  à  Autun,  le  3  janvier  1832,  fut  enlevé 
subitement,  le  11  février  1898,  à  l'enseignement  dont  il  restait  Tune  des 
gloires,  â  la  science  dont  il  avait  été  l'infatigable  et  passionné  serviteilr,  à 
l'afifeciion  profonde  et  inaltérable  de  tous  ceux  qui  l'avaient  voritablenaont 
approché,  pénétré  et  connu. 
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ABRÉVIATIONS  DE  LA   SECONDE  ÉDITION  (•) 


P*  =  Premier  projet  du  Code  civil. 

P^  =  Second  projet. 

P''  =  Second  projet,  sous  sa  forme  revisée,  tel  {}u*il  fut  soumis 

au  Bundesrath. 
P'  =  Troisième  projet,  tel  qu'il  fut  accepté   par  le  Bundesrath 

et  soumis  au  Reirhstag. 
Pr.  =  Le  Protokolle,  où  Compte-rendu  des  séances  de  la  seconde 

commission. 

r^  Code  civil  pour  l'Empire  allemand. 

z:=  Loi  d'introduction. 

=:  Code  de  commerce  allemand  revisé. 

=  Gode  de  procédure  civile  allemand  revisé. 

=  Loi  des  faillîtes  re visée. 

r=  Bulletin  de  la  Société  de  législation  comparée. 

^^=  Planck,  Bûr'gerlwhes  Gesetzbuch.  ~ 

r=  Endemann,   Einfiïhrung    in  das  Studitun  des  Bûrgerlichen 
Gesclzbuchs,  • 

-^  (^osack,  Lehrbuch  des  deiUschen  bûrgerlichen*  Bechls. 

=  Enneccerus  und  Lehmann,  Das  Biïrgerliche  BerhC. 

■=r^  Stammler,  Dus  Bechl  der  Schuldverhaltnisse. 

=:  Schollmeyer,  Benht  der  SrhuldverhùHnisse . 

nrr  Saloillos,  Déclaration  de  volonté  (Paris,  Pichon,  1901). 

\ 
• 
(*)  11  convient  d'indiquer  que  limportantc  étude  de  Cierke,  sur  la  critique 
du  premier  projet,  et  qui  avait  paru  tout  d'abord  dans  la  Bévue  de  Schmoller, 
revue  à  laquelle  étaient  empruntées  toutes  les  citations  de  la  première  édition 
de  cet  ouvrage,  a  été  publiée,  depuis,  en  tirage  à  part,  sous  le  litre  suivant  : 
Dtto  (tierke,  Der  Entwurf  eines  bûrgerlichen  Gesetzbuchs  und  das  deutsche 
Becht  (Leipzig,  Duncker  etHumblot,  1889).., 
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THEORIE    GENERALE 

DES  OBLIGATIONS 


LE  PREMIER  PROJET  DE  CODE  CIVIL  ALLEMAND 


liNTRODUCTlON 

1.  Dans  toute  œuvré  législative,  la  matière  des  obligations  cons- 
titue une  partie  presque  essentiellement  théorique  et  abstraite; 
il  s'agit,  en  effet,  pour  une  grande  part  tout  au  moins,  de  préciser 
les  différentes  formes  sous  lesquelles  peut  se  manifester  la  volonté 
dansrle  domaine  des  conventions  humaines  et  d'étudier  les  effets 
quelle  peut  produire  :  il  semble  donc  qu'il  suffise  pour  les  décrire 
de  raisonner  juste  et  d'être  logique.  C'est  là  ce  qui  donne  à  cette 
partie  du  droit  un  caractère  d'œuvre  rationnelle  et  par  suite  d'oeu- 
vre scientifique  plus  accentué  que  dans  toute  autre  ;  mais  c'est  là 
aussi  ce  qui  fait  que  de  toutes  les  institutions  de  droit  privé,  ce 
soit  celle  qui  tende  le  plus  à  l'uniformité  :  les  effets  de  la  volonté 
humaine  sont  presque  partout  les  mêmes  et  les  mêmes  nécessités 
juridiques  suscitent  à  peu  près  partout  des  conventions  identi- 
ques ou  analogues  (1).  La  matière  des  obligations  se  dégageant 
de  plus  en  plus  du  formalisme  primitif  et  même  des  questions 
d'influence  locale,  tend  à  se  présenter  dans  les  législations  moder- 
nes comme  l'expression  idéale  de  la  logique  juridique,  en  harmonie 
avec  le  principe  supérieur  du  respect  absolu  de  la  Uberté  des  con- 
ventions. Le  projet  du  nouveau  Code  civil  allemand  n'a  garde  de 

(l)  Cf.  Glasson,'//is^  du  droit  et  des  instil.  de  la  France,  t.  III,  p.  223-224. 
2û  édition.  1 
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manquer  à  d'aussi  hautes  et  aussi  belles  ambitions;  Tœuvre  qu'il 
nous  présente  en  cettej  matière  a  un  caractère  incontestable  d'élé- 
vation et  une  apparence  scientifique  non  moins  cert&ine.  Le  pro- 
jet procède  surtout  par  formules  abstraites  et  néglige  les  détails, 
laissant  à  la  doctrine  et  à  la  jurisprudence  le  soin  de  tirer  les  con- 
séquences et  de  trouver  les  applications.  Nos  habitudes  d'esprit 
s'effraient  quelque  peu  de  ^ette  méthode  de  généralisation,  dont 
nous  ue  sentons  pas  toujours  au  premier  abord  la  portée  exacte  et 
.  la  juste  mesure,  au  point  de  vue  de_s  applications  concrètes  (1); 
mais,  eh  allant  au  fond,  il  est  facile  de  se  convaincre  qu'on  a  es- 
sayé de  donner  à  chacune  de  ces  formules  une  limite  précise,  ce 
qui  ne  veut  pas  dire  qu'on  y  ait  toujours  réussi.  En  tous  cas,  nous 
chercherons,  autant  qu'il  sera  possible,  à  découvrir,  sous  ces  ab- 
stractions, la  portée  pratique  qu'elles  recouvrent.  C'est  là  le  point 
sur  lequel  il  conviendra  d'insister.  . 

2.  Source  d'inspiration.  —  Il  est  un  autre  point  qu'il  importe 
de  mettre  ici  en  relief  :  c'est  cjue  la  principale  source  d'inspiration 
du  projet,  en  cette  matière  tout  aii  moins,  a  été  le  droit  romain.  11 
n'y  a  pas  à  nous  en  étonner;  la  matière  des  obligations,  par  suite 
de  son  caractère  spéculatif,  a  constitué  comme  le  chef-d'œuvre  de 
la  législation  romaine;  toutes  les  législations  postérieures  y  ont 
puisé  en  matière  d'obligations  leurs  principaux  éléments  ;  notre 
ancien  droit  français  se  référait  sur  ce  point  au  droit  des  Pandectes; 
Pothier  nous  a  donné  sur  ce  sujet  le  résumé  le  plus  clair  que  l'on 
puisse  voir,  et  notre  Code  civil  a  fait  du  traité  de  Pothier  la  base  de 
ses  dispositions  sur  les  obligations.  A  plus  forte  raison,  devait-il 
en  être  de  même  en  Allemagne,  où  le  droit  des  Pandectes  a  conti- 
nué de  former,  sous  le  nom  de  droit  commun,  la  législation  subsi- 
diaire du  pays.  Tous  les  grands  principes  de  la  législation  romaine 
se  trou¥ent  reproduits  dans  le  projet,  dans  ce  qu'ils  avaient  de  pro- 
fondément rationnel  et  d'essentieirement  juridique. 

3.  Principe  de  la  distinction  entre  les  modes  générateurs  d'obli- 
gations et  les  actes  d'aliénation.  —  Or,  parmi  ces  principes,  il  en 

(1)  Les  Allemands  eux-mêmes  reprochent  aux  auteurs  du-  projet  le  tour 
abstrait  de  leurs  formules  et  les  longueurs  un  peu  contournées  qui  en  ont  été 
la  conséquence.  Un  Code  civil  écrit  de  cette  façon  n  atteindra  jamais,  dit  Ëekker, 
à  la  popularité  du  Code  civil  français  (Bçkker,  Beltràge  zur  Erlduteriing . . .  des 
Entwurfes,  fasc.  2,  p.  51).  C'est  déjà  ce  qu'avait  si  bien  dit  M.  Bufnoir,  dans 
sa  communication  à  la  Société  de  législation!  comparée  (Bulletin,  1889,  p.  147,' 
note  1). 
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est  un  qui  domine  toute  lathéome  des  obligations,  comme  celle  des 
droits  réels,  et  qu'il  importe  de  signaler  au  début  de  cette  étude, 
car  il  doit  être  le  point  de  départ  du  système.  C'est  celui  de  Tabsb- 
liie  séparation  entre  les  actes  générateurs  d'obligations. et  les  actes 
constitutifs  ou  translatifs  dé  droits  réels  (i).  Il  avait  semblé  aux 
Romains  que  promettre  d'aliéner,  ce  ne  pouvait  pas  être  déjà  réa- 
liser l'aliénation  :  notre  Code  civil,  au  moins  pour  les  obligations 
<le  corps  certain,  a  cru  devoir  supprimer  l'espace  intermédiaire  «t 
cru  plus  simple  d'attribuer  au  même  acte  le  double  eflet  de  créer 
Tobligation  et  de  réaliser  l'aliénation  (art.  1138).  Le  projet  admet, 
comme  les  Romanistes  l'avaient  toujours  admis  en  Allemagne, 
qu'il  y  ait  une  ligne  de  démarcation  entre  la  convention*  par  laquelle 
on  s'engage  à  exécuter  un  fait  et  la  convention  par  laquelle  on 
réalise  le  transfert  d'un  droit.  Sur  ce  point,  d'ailleurs,  les  traditions 
romaines  se  trçuvaient  pleinement  d'accord  avec  les  plus  ancien- 
nes traditions  germaniques.  Le  vieux  droit  féodal  n'admettait  pas 
qu'on  put  se  dire  plein  propriétaire  d'un  immeuble  sans  une  re- 
mise solennelle-  de  la  possession,  appelée  investiture  (2).  Cette 
investiture  devint  la  cession  judiciaire  de  l'époque  des  coutumier§, 
allemands  ;  il  n'y  avait  de  diiférence  avec  le  système  romain  que 
dans  la  forme  employée  pour  l'acte  de  transfert,  les  Romains  se 
contentant  de  la  tradition  pure  et  simple  et  les  feudistes  exigeant 
une  cession  en  justice  ;  mais  tout  le  monde  était  d'accord  pour  dis- 
tinguer l'acte  de  cession  du  simple  contrat. 

4.  Le  principe  de  la  cession  judieiaij'e  avait  l'avantage  de  cons- 
tituer un  véritable  système  de  publicité;  la  cession  était,  en  effet. 


(1)  Cf.  Motifs,  t.  II,  Einleit.,  p.  3. 

(2)  Dans  les  textes  de  l'époque  carolingienne,  on  distingue,  en  matière 
(l'aliénation  d'immeubles,  deux  actes,  la  traditio  et  la  vestitiira  ;  la  tradiiio 
désigne,  dans  le  langage  de  l'époque,  le  contrat  lui-même,  vente  ou  donation. 
On  n'est  pas  absolument  d*accord  sur  l'effet  de  la  vestitura  :  les  uns  veulent 
([u'elle  ait  été  nécessaire  pour  la  transmission  du  droit,  d'autres  qu'elle  ne  fvit 
requise  que  pour  la  perfection  du  contrat  à  l'égard  des  tiers  (c'est  le  système 
qui  parai t.pré valoir  parmi  les  historiens  modernes  du  droit  germanique  et  du 
droit  gallo-franc).  En  tous  cas,  pour  l'époque  des  coutumiers  allemands, 
l'ancienne  investiture,  devenue  la  cession  judiciaire  (^j\ujlassung),  est  bien 
considérée  comme  nécessaire  pour  effectuer  l'aliénation.  Cf.,  pour  l'étude  de 
l'ancien  droit,  Albrecht,  Gewere,  p.  65  (il  représente  l'école  traditionnelle). 
Pour  l'école  nouvelle,  voyez  Heusler,  Die  Gewere,  p.  17  et  suiv.  et  Instit.  des 
lieutsch.  Privât,  R.,  II,  §  92  et  93  ;  Sohm,  Eheschliessung ,  p.  80,  81  et  Sohm, 
Zur  Geschichte  der  Auflassung ,  p.  100  et  suiv.  —  Cf.  Roth,  Sysl.,  des  dents. 
Priv.  R.,  t.  III.  (Sachenrecht),  p.  307.  §  255.  Add.  Glasson,  llist.  du  droit  et 
des  instit,  delà  Fmnce,  t.  lïl,  p.  134  et  suiv. 
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constatée  sur  des  registres,  elle  était  de  plus  opérée  par  le  magis- 
trat lui-même,  ou  confirmée  par  lui,  suivant  les  systèmes,  et  elle 
devenait  par  suite  irrévocable  ;  il  y  avait  là  une  garantie  très  sure 
pour  les  tiers.  Aussi  est-ce  cette  pratique  qui  l'avait  emporté  en  Alle- 
magne, et  c'est  à  elle  qu'est  due  l'extension  du  régime  de  la  publi- 
cité en  matière  de  propriété  foncière  ;  ce  régime  fut  admis  en  Prusse 
par  les  lois  hypothécaires  du  5  mai  1872  (1);  et  il  est  consacré 
d'une  façon  générale,  et  dans  ses  grandes  bgnes,  par  le  projet  de 
Code  civil;  il  en  est  question  dans  la  matière  des  droits  réels. 

5.  Théorie  da  contrat  abstrait  d^ aliénation.  —  Ce  que  nous 
avons  à  retenir  ici  c'est  que,  à  côté  des  actes  créateurs  d'obliga- 
tions, il  existe  un  contrat  spécial  d'aliénation,  lequel  suppose,  au 
moins  en  matière  immobilière,  la  participation  d'un  officier  judi- 
ciaire et  l'inscription  de  l'acte  dans  les  registres  fonciers.  Ce  que 
ce  contrat  a  surtout  de  particulier,  c'est'qu'il  est  comme  l'ancienne 
tradition  romaine  (2),  une  pure  convention  de  transfert,  indépen- 
dante de  la  cause  en*vertu  de  laquelle  les  parties  procèdent  à  l'alié- 
nation. Les  parties  déclarent  vouloir  transférer  ;  cela 'suffit  pour 
que  leur  consentement  soit  pleinement  efficace,  il  n'y  a  pas  à 
rechercher  en  vertu  de  quel  titre  elles  veulent  aliéner;  il  en  résulte 
que  le  contrat  étant  ainsi  dégagé  de  sa  cause  juridique,  le  titre 
en  vertu  duquel  on  procède  à  l'aliénation  pourra  être  nul  ou  annu- 
lable, l'aliénation  n'en  sera  pas  moins  maintenue,  et  la  partie  qui 
aura  fait  annuler  le  titre  n'aura  à  son  service  qu'une  action  person- 


(1)  Voy.  la  notice  très  intépessante  de  M.  Paul  Gide,  servant  d'introduction 
à  la  traduction  qu'il  a  donnée  des  lois  hypothécaires  prussiennes  du  5  mai  1872 
(An/i.  de  la  Soc.  de  législ.  comp.,  ann.  1873,  p.  208  et  suiv.).  Ces  lois,  d'ail- 
leurs, ne  faisaient  que  reproduire  un  système  déjà  admis,  pour  le  fond  tout  au 
moins,  dans  la  législation  de  quelques  Etats  de  l'Allemagne  :  ce  principe  était 
celui  de  la  participation  d'un  officier  judiciaire  et  de  l'inscription  de  l'acte  dans 
les  registres  fonciers  (c'est  le  développement  de  l'ancienne  Auflassung').  Seule- 
ment cette  participation  du  juge  avait  lieu  de  deux  façon^  diiférentes,  suivant 
les  pays  :  ou  bien  le  contrat  devait  se  former  devant  lui  et  s'effectuer  par  l'ins- 
cription immédiate  aux  registres  :  c'était  le  système  du  contrat  devant  justice 
ÇConsensprincip'),  ou  bien  les  parties  présentaient  au  magistrat  le  contrat  fait 
antérieurement,  et  celui-ci  était  censé  le  confirmer  avant  d'en  permettre 
l'inscription,  système  de  Ic^  confirmation  ÇLegalitdlsprincip) ^Cî.Kolhf  Syst.  des 
D.priv.  /?.,  t.  Tll,  §2^8.  Pour  ce  qui  est  du  système  admis  par  le  projet, 
voyez  articles  828  et  suiv.  et  Motifs^  t.  III,  p.  19,  20  (G.  civ.  alTart.  873  et  suiv.). 
Nous  renvoyons,  du  reste,  pour  cette  partie  du  projet,  à  la  communication  si 
complète   et  si  intéressante  de  M.  Challamel  (Bull.,   1889,  p.  407  et  suiv.). 

(2)  Cf.  Accarias,  Précis  de  Dr.  rom.,  t.  I^r  (éd.  1886),  n»  226,  p.  573; 
Windscheid,  Pandekten,  t.  I»^"",  §  171,  note  5.  Girard,  manuel  élémentaire  de 
droit  romain  (Ed.  1901),  p.  292,  note  3. 
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nelle  en  restitution,  analogue  aux  anciennes  cQndictiones;  on  en 
voit  l'avantage  au  point  de  vue  des  tiers  (1).  Ce  contrat  abstrait, 
que  les  Allemands  appellent  aussi  contratréel,  n'a  pas  été  restreint 
au  contrat  d'aliénation  delà  propriété  ;  toute  convention  par  laquelle 
on  cëde  un  droit  se  trouvera  distincte  du  titre  en  vertu  duquel  on 
procède  à  la  cessian,  et  par  suite  tout  acte  de  cession  sera  aussi  un 
contrat  abstrait  dégagé  de  sa  cause.  C'est  ce  qui  sera  admis,  par 
exemple,  pour  la  cession  de  créances,  et  également  pour  la  remise 
de  dette,  laquelle  est;  de  toutes  les  aliénations,  Ig^  plus  complète 
puisqu'elle  équivaut  à  l'extinction  du  droit. 

Cette  théorie  du  contrat  abstrait  d'aliénation  domine,  on  le  voit, 
toute  la  matière  :  il  importait  de  la  bien  mettre  en  relief  (2).    v 

6.  Division  et  plan  de  la  matière  (3).  -^  11  n'y  a  plus  mainte- 
nant qu'à  indiquer  les  grandes  lignes  du  projet..  Comme  toutes  les 
législations  qui  visent  à  être  logiques,  le  projet  distingue  essentiel- 
lement l'obligation  en  elle-même  des  sources  d'où  elle  dérive  :  il 
étudie  donc  d'abord,  dans  une  première  partie,  l'obligation  au  point 
de  vue  de  ses  effets  (4),  de  sa  transmissibilité  et  de  ses  modes  d'ex- 
tinction (liv.  II,  sect.  I,  art.  206-351);  puis,  dans  une  seconde,  ilv 
étudie  les  sources  d'où  l'obligation  dérive  et  qui  sont  :  1**  les  actes 
entre  vifs,  lesquels  comprennent  le  contrat  et  aussi  la  promesse 
unilatérale  dans  les  cas  où  la  loi  lui  attribuera  un  effet  obligatoire 
(liv.  Il,  sect.  II,  art.  342-703);  2Me  délit  (\i\.  II,  sect.  III,  art. 
701-720);  et  3**  certaines^  causes  spéciales  que  le  projet  ne  désigne 
pas  autrement,  et  qui  correspondent  à  ce  que  nous  appelons  les 
quaù'conlrats  (liv.  II,  sect.  IV,  art.  717-722).  Pour  chacune  de 
CCS  sources,  lé  projet  établit  une  théorie  générale,  puis  ime  série 
de  dispositions  relatives  à  des  cas  particuliers.  C'est  ainsi  qu'à  la 
suite  de  la  théorie  générale  du  contrat  et  avant  de  passer  aux  dé- 


(1)  Pour  les  détails,  voir  la  partie  du  projet  relative  au  Sachenrecht 
(art.  828  et  suiv.);  sur  la  nature  contractuelle    de    la  tradition   (Vov.   Motifsy 

tni,p.7).  -  y   ^       j 

i"^)  Dinglicher  Vertrag,  art.  290  et  294  (Molifs,  t.  II,  pp.  114  et  120);  art. 
î^28elsuiv  (Motifs,  t.  lïl,  pp.  6-8  et  159).  Cf.  l'étude  de  M.  Challamel  au 
IMleiinde  la  Soc.  de  lég.  comp.,   1889,  p.  404  et  suiv, 

(o)  Pour  les  modifications  apportées  au  plan  initial  dans  le  second  projet, 
voir  BuL.  1895,  p.  724  suiv. 

yy  Certaines  matières,  comme  celle,  par  exemple,  de  l'action  Paulienne, 
ayant  fait  l'objet  de  lois  spéciales,  restent.cn  dehors  des  dispositions  du  projet; 
jpour  l'action  Paulienne,  cf.  loi  d'Empire  du  10  fév.  1877  sur  les  faillites 
{Konk.  ordn),  art.  22-34  (Konk.  ordn.  R.  art.  29  suiv.)  et  loi  d'Empire  de 
21  juill.  1879  {Annuaire  1880,  p.  92). 
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fils,  le  projet  traite  des  contrats  particuliers:  ce  procède  est  assez 
l'HTiiilier  aii\  ouvrages  de  Pandectes  allemands;  peut-être  a-t-il  le 
turt  d'interrompre  Texposé  d'ensemble  du  système  général  des  obli- 
gations. Noua  n'avons  pas  l'intention,  pour  le  moment  tout  au 
MitMns,  d'étudier  les  contrats  particuliers.  Nous  voudrions  surtout 
présenter  une  théorie  générale  des  obligations,  à  la  façon  de  la 
partie  correspondante  de  notre  Code  civil. 

Nous  diviserons  cette  étude,  comme  Ta  fait  le  projet  ainsi  que 
nous  venons  de  l'indiquer,  en  deux  grandes  sections,  la  première 
consacrée  à  l'étude  de  l'obligation  prise  en  elle-même,  la  seconde 
r<iiisacrée  à  la  théorie  générale  des  sources  de  l'obligation. 
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PREMIÈRE    SECTION 

DE    L'OBLKiATION   EN    ELLE-MÊME 


7.  Le. projet  supposant  l'obligation  déjà  née,  se  place,  powr  en 
décrire  la  portée  juridique,  aux  cinq  points  de  vue  suivants  : 

1°  Il  Tétudie  d'abord  dans  son  objet  ; 

2**  Il  en  détt^rmine  ensuite  les  eft"^.  .ce  que  le  projet  appelle  le 
contenu  de  l'obligation  ; 

3°  Il  en  décrit  les  ntodes  d'extinction  ; 

4^  Passe  aux  modes  de  traiismission  ; 

o**  Enfin  étudie  les  modalités  tenant  à  la  pluralité  de  sujets  ac- 
tifs ou  passifs,  ce  qui  correspond  à  la  solidarité. 

I-  ■ 

Nous  allons  essayer  de  passer  rapidement  en  revue  les  points  les 
plus  saillants  contenus  dans  ces  cinq  paragraphes  : 
*"  Objet  dç  Tobligation; 
2**  Effets,  ou  contenu  de  l'obligation  : 
•^'*  Extinction  de  l'obligation; 
^'^  Transmission  de  l'obligation  ; 
^'^  Solidarité  et  indivisibilité. 


§    1.   —    OBJET    DE    l'obligation 

^-  La  section  relative  à  l'objet  de  l'obligation  s'ouvre  par  une 
définition  qui  a  la  valeur  d'une  déclaration  de  principe  (art.  206  ; 
art.  241  C.  civ.  al.)  ;  il  y  est  dit  que  l'objet  de  l'obligation  peut 
<itreun  fajt^ou  une  omission  quelconque,  pourvu  que  la  chose  soit 
*^te;  et  on  a  bien  soiiriïe  ne  pas  exiger  que  le  fait  présente  une 
valeur  pécuniaire  pour  le  créancier.  C'est  la  condamnation  dej 
1  ancienne  théorie  romaine  exigeant  que  l'objet  de  l'obligation  soitj 
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i  appréciable  ("j-^Jl!}?^''^*  '  depuis  longtemps  on  commençait  à  faire 
justice  de  cet  adage,  qui  s'expliquait  à  Rome  par  des  motifs  propres 
au  formalisme  et  à  la  procédure  romaine,  et  dont  l'admission  dans  ^ 
le  droit  moderne  constitue  uae  véritable  anomalie  (1).  En^  Alle- 
magne, c'est  sui'tout  à  von  Ihering  que  Ton  doit  d'en  avoir  mieux 
compris  l'inexactitude  juridique  (2);  et  le  projet  ne  pouvait  pas  ne 
pas  faire  justice  des  anciens  préjugés  à  cet  égard.  Aussi,  verrons- 
nous  la  validité  des  stipulations  pour  autrui  pleinement  acceptée 
j;(art.  412  et  413)  ;  qu'importe  que  le  fait  promis  doive  se  réaliser\ 
I  au  profit  d'un  tiers  et  que  le  stipulant  n'ait  en  vue  que  l'intérêt  \ 
I  d'autrui  (3)  ?  Il  n'y  a  pas  de  r-aison  pour  lui  refuser  l'action  ;  seu- 
lement le  projet  admet  que,  si  le  débiteur  n'exécute  pas  le  fait  pro- 
mis, le  crégTLcier  ne  pourra  lui  demander  l'indemnité  que  s'il  peut 
évaluer  en  argent  Je  dommage  que  lui  cause  personnellement 
l'inexécution  (art.  221)  ;  ceci  est  conforme  aux  principes  en  ma- 
tière de  dommages- intérêts. 

9.  Ohliifaiion  allernative.  —  Après  cette  déclaration  de  prin- 
cipe, le  projet  étudie  certaines  obligations  spéciales,  considérées 
au  point  de  vue  des.modalités  de  leur  objet.  La  première  est  l'obli- 
gation alternative.  La  théorie  admise  est  la  théorie  traditionnelle, 
contraire  à  celle  que  proposait  Dumoulin  ;  ce  sera  donc  la  même 
que  celle  de  notre  Code  civil  (4). 

Les  deux  objets  compris  dans  Talternative  seront  considérés 
comme  étant  dus  dès  le  principe  (5)  et  le  choix  qui  aura  lieu  aura 

(l)Gf.  Larombière,  Obligations  (art.  1128,  n«  37,  éd.  1885,  t.  I,  p.  237); 
Aubry  elRau,  §  344  in  fine;  Windscheid,  Pand.,  §  250,  note  3. 

(2)  Ihering,  dans  Jahrb  fiir  Dogni.,  t.  XVIII,  p.  41  et  suiv.  Cf.  sur  toute 
cette  matière  la  thèse  importante  de  M.  Dorville,  voir  :  De  l'intérêt  moral 
dans  les  obligations  (Paris,  1901),  p.  277  suiv. 

(3)  Cf.  Demol.,  t.  XXIV,  n'*  232.  II  ne  faudrait  jpas  croire  que  la  question 
n'eut  d'intérêt  pratique  qu'en  ce  qui  concerne  les  stipulations  pour  autrui  ; 
le  contraire  est  suffisamment  démontré  j:ar  l'espèce  même  au  sujet  de  laquelle 
est  intervenue  la  consultation  de  Ihering.  Il  s'agissait  d'une  société  suisse, 
fondée  en  vue  du  développement  du  réseau  intercantonal,  laquelle  avait 
stipulé  d'une  des  compagnies  suisses  la  construction  d'une  voie  ferrée  ;  et  la 
compagnie  cherchait  à  se  soustraire  à  son  obligation  en  alléguant  que  celle-ci 
n'oflVait  d'intérêt  pécuniaire  pour  aucun  des  membres  de  la  société  pris  en 
particulier  et  que  ceux-ci  n'avaient  aucun  intérêt  personnel  à  l'affaire,  que  par 
suite  la  simple  préoccupation  de  l'intérêt  général  ne  suffisait  pas  à  valider 
l'obligation  (Voir  la  consultation  de  Ihering  dans  Jahrb.  fur  Dogm.,  t.  XVIII, 
p.  41-85).  —  Add,  Regelsberger  (Théorie  des  contrais  commerciaux  dans  le 
llnndbiich  d'Endemann,  t.  II,  §  250,  note  13).  Voir  Iiieking,  œuvres  choisies 
(Traduction  Meulenaîre). 

(4)  Cf.,  sur  tous  ces  points,  Demol.,  t.  XXVI,  n»»  6  et  suiv.,  n^*  16-19. 

(5)  On  sait  que  dans  le  Code  civil  l'intérêt  pratique  de  la  controverse  porte 
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pour  but  de  dégager  de  robligatioii  celui  qu'aura  exclu  le  débi- 
teur ;  c'est  en  effet  au  débiteur  que  le  choix  appartiendra  en  prinr 
cipe  [art.  207;  art.  262  C.  civ.  al.]  (1)  ;  ceci  est  conforme  au  Code 
civil  et  à  toutes  les  législations.  Mais  ce  que  le  projet  admet  ici 
de  particulièrement  nouveau,  c'est  une  théorie  de  Ihering  sur  la 
façon  dont  le  choix  sera  opéré,  et,  par  suite,  deviendra  irrévo- 
cable. On  pensait  en  effet  que  le  choix,  pour  devenir  irrévocable, 
exigeait  l'acceptation  du  créancier  ;  Ihêring  a  essayé  d'établir  que, 
au  point  de  vue  des  principes,  il  devait  suffire  de  la  désignation  du 
débiteur  et  que  le  choix  constituait  par  suite  un  acte  unilatéral 
dont  l'effet  était  acquis  dès  que  la  volonté  de  celui  à  qui  appartient 
le  droit  d'option  s'était  manifestée.^ Le  projet  consacre  cette  idée 
comme  étant  la  plus  favorable  à  la  sécurité  dû  commerce  (2)  (art. 
208;  art,  263  G.  civ.  al.). 

10.  L'option  étant  ainsi  faite,  restait  à  en  décrire  les  effets  ;  le 
projet  les  résume  dans  ce  que  la  doctrine  appelle  le  .principe  de 


surtout  sur  la  question  de  transfert  (art.  1138).  Si  Ton  admet,  comme  le  Vou- 
lait Dumoulin,  qu'aucun  des  deux  objets  ne  puisse  être  considéré  comme  étant 
du  avant  le  choix  à  intervenir  et  qu'il  s'agisse  de  choses  corporelles  à  livrer 
en  propriété  au  créancier,  le  transfert  ne  peut  se  réaliser  qu'au  moment  où  le 
choix  intervient  ;  cet  intérêt  pratique  ne  peut  plus  se  présenter  dans  la  théorie 
du  projet  qui  n'admet  pas  que  la  convention  de  donner  soit  |>ar  elle  seule 
translative  de  propriété.  Mais  l'influence  du  système  adopté  par  le  projet  ne 
s'en  fait  pas  moins  sentir  sur  la  réglementation  des  effets  de  l'obligation  alter- 
native (Cf.  infrà  p.  9,  not.  t)..  La  théorie  dominante  parmi  les  romanistes 
allemands  était  de  distinguer  suivant  que  le  choix  appartenait  ou  non  au  créan- 
cier; dans  ce  dernier  cas  on  ""considérait  que  les  deu;c  objets  étaient  d'ores 
et  déjà  m  o6%a<io/ie,  puisque  la*  créancier  n'avait  qu'à  vouloir  pour  que  le 
débiteur  fût  obligé  de  lui  fournir  lun  ou  l'autre  :  mais  on  n'admettait  plus 
aussi  facilement  cette  conception  lorsque  le  choix  appartenait  au  débiteur,  et 
l'on  sait  que  c'est  le  droit  commun.  Dans  le  sens  de  cette  distinction,  voir 
Windscheid,  Pand.,  §  255,  note  5  et  les  citations.  Le  projet  repousse  cette 
distinction  et  admet  que  dans  tous  les  cas  les  deux  objets  compris  dans  l'alter- 
.  native  sont  déjà,  et  avant  que  le  choix  intervienne,  objets  de  l'obligation  ; 
c'était  aussi  l'opinion  de  Fitting  (Correal  Oblig.,  pp.  136-169),  lequel  établis- 
sait déjà,  comme  l'avait  fait  également  Demolombe,  une  très  réelle  analogie 
entre  l'indétermination  de  l'objet,  c'est-à-dire  l'alternalive,  et  celle  du  sujet, 
c'est  à-dire  la  solidarité.  Cf.  Brinz,  Pand.,  §  242,  t.  II.  (2«  éd  ),  p.  103. 

(l)  La  convention  a  pu  d'ailleurs  attribuer  le  choix  au  créancier,  ce  qui  ne 
change  pas' le  caractère  ni  la  nature  de  l'obligation  alternative,  bien  que  ceci 
aït  été  contesté  (V,  Karlowa,  Ueber  den  Begriff  der  fumjibUm  Sachen  dans  la 
i^emedeGrunhnt,  t.  XVI  (1889),  p.  431,  note  37.  V.  surtout  Pescatore, 
^^^J^og-  alternative  Obligation,  Y).  77  ei  suW.,  p.  237  et  suiv.  Cf.  SeufTert, 
Obligationen  recht  in  dem  Entwurfe  (dans  Bekker-Beitràge,  fasc.  11,  p.  v). 
-  W  Ihering,  Ja/ir6././)oi/m.,  I.  p.  31-33.  Cf.  Windscheid,  Pand,^2bb, 
note  9;  Brinz,  Panrf,  §  242,  note  5,  t.  II  (2«  éd.),  p.  104;  Larombière, 
Obluj.,  art.  1190,  no  3;  Deraol.,  t.  XXVI,  n"  51. 
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concentration  ;  lequel  signifie  que,  Tun  des  deux  objets  étant 
écarté  ou  devenu  impossible,  Tobligation  se  concentre  sur  l'autre 
et  doit  être  considérée  comme  ayant  toujours  été  pure  et  simple  ; 
cela  revient  à  dire  que  le  choix  a  un  effet  rétroactif  (1)  (art.  209  ; 
art.  26H,  C.  civ.  al.)  ;  ce^jui  est  très  remarquable  dans  le  système 
di\  projet  qui  n  admet  pas  la  rétroactivité  de  là  condition  (art. 
128)  (2).  Cela  prouve  qu'il  n'accepte  pas  l'explication  donnée  par 
Demolombe  (3)  et  quelques-uns  de  nos  auteurs  français,  pour  qui 
chacun  des  objets  de  l'alternative  est  dû  sous  la  condition  du 
choix  a  intervenir.  Pour  les  auteurs  du  projet,  la  rétroactivité  s'ex- 
plique uniquement  par  cette  idée  que,  dès  le  principe,  l'objet 
choisi  était  déjà,  comme  disaient  nos  vieux  auteurs,  in  ohUga- 
tione  ;  l'idée  de  condition  n'a  pas  à  intervenir.  Elle  n'intervient 
que  si  le  choix  doit  être  fait  par  un  tiers;  et  dans  ce  cas  c'est 
l'existence  même  de  l'obligation  qui  CvSt  subordonnée  à  cette  con- 
dition que  le  tiers  exerce  le  choix  dont  les  parties  l'ont  chargé 
(art.  212,  §  1).  Le  principe  de  concentration  s'applique, également 
au  cas  de  perte  de  l'un  des  objets  dus  (art.  211;  art.  265  C.  civ. 
al.),  tout  au  moins  lorsque  la  perte  n'est  pas  imputable  au  dé- 
biteur ;  ce  dernier  doit  alors  fournir  l'objet  qui  subsiste  et  n'est 
pas  autorisé  à  offrir  le  prix  de  celui  qui  a  péri  ;  c'est  la  décision 
de  notre  article  1193,  §  1  (4).  .       >  ^ 

11.  Oblicf allons  de  genre.  —  De  Tobligation  alternative  le  pro- 
jet rapproche  avec  raison  les  obligations  de  genre.  La  grosse  diffi- 
culté portait  ici  encore  sur  la  façon  dont  le  choix  pourrait  être  opéré  ; 
en  effet,  jusqu'à  ce  que  le  débiteur  ait  spécialisé  l'objet  de  l'obli- 
gation, rien  nest  du  (5).  Lorsque  1  objet  aura  été  désigné,  le  choix 
sera  devenu  irrévocable  et  Tobligation  traitée  comme  pure  et 
simple.  Mais  quel  est  l'acte  qui  opérera  désignation  suffisante  de 
l'objet  ?  Trois  théories  étaient  en  présence  ;  celle  qui  se  contente  de 


(1)  Cette  rétroactivité  est  précisément  l'un  des  intérêts  pratiques  les  plus 
tangibles  du  système  admis  par  le  projet  en  matiùre  d'obligations  alternatives 
(Cf.  suprà,  p.  8  et  9  et  les  notes).  Voy.  Windscheid,  §  225,  note  6). 

(2)  V.  Bnllei.  de  la  Soc.  deUffisL  comp.,  1889,  pp."l60  et  161,  note  1. 

(3)  Cf.  Demol.,  t.  XXV],  n-''*  8  et  63.  ■    ^ 

('f)  Cette  solution  n  était  pas  celle,  cependant,  de  tous  les  romanistes  alle- 
mands. Cf.  Windscheid,  Paiid  ,§  255,  note  13.  L'art.  265  C.  civ.  al.  admet 
désormais  ce  principe  de  concentration,  sans  distinguer  si  la  perte  est  impu- 
table ou  non  au  débiteur,  à  condition  bien  entendu  que  le  choix  ait  appartenu 
à  celui-ci  (Cf.  Bull.    1895,  p.  748).' 

(5)  Cf.  Demol.,  t.  XWl,  n»  7. 
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la  simple  séparation:  il  suffirait  que  Tobjet  eût  été  séparé  et  mis  à 
part,  ce  qui  se  fait  d'ordinaire  par  le  pesage  et  le  mesurage  ;  c'est 
la  théorie  de  notre  Code  civil  en  matière  de  ventes  de  marchan- 
dises  faites  au  compte,  au  poids  ou  à  la  mesure   (art.    1585^); 
cjétait  aussi  le  système  le  phis  accrédité  parmi  les  Romanistes  alle- 
mands (1)  ;une  seconde  théorie,  qui  paraît  bien  avoir  été  acceptée 
par  le  Code  de  commerce  allemand  (art.  345,  ancien  texte),  exi- 
geait qu'il  y  eut  en  outre  envoi  des  marchandises,  ou  remise  au 
voiturier,  tout  au   moins  pour  certaines   ventes    spéciales  (2)  ; 
enfin  Ihering,  allanfc  plus  Ipin,  pensait  qu'il  devait  y  avoir  livraison 
réalisée,  donc  tradition  au  créancier  ;  jusque-là,  le  débiteur  pourrait 
revenir  sur  son  choix  et  livrer  un  autre  objet  pourvu  qu'il  fut 
de  la  même  espèce  (3). 

Ce  qui  faisait  surtout  l'importance  de  ces  diversités  d'opinions, 
c'est  que  tout  le  monde  était  d'accord  pour  «admettre  que  le  mo- 
ment où  l'objet  serait  spécialisé  et  le  choix  acquis,  serait  celui  où  . 
les  risques  devraient  passer  au  créancier  ;  or  les  Romanistes  ad- 
mettaient l'idée  romaine  que  les  risques  d'une  façon  générale 
étaient  toujours  pour  le  créancier  en  matière  d'obligations  de  corps 
certain.  Ou.  comprend  donc  qu'ils  se  fussent  contentés  d'une  sim- 
ple désignation  de  la  chose  par  le  pesage  ou  le  mesurage  pour  dé- 
clarer que  l'objet  ainsi  spécialisé,  bien  que  restant  aux  mains  du 
débiteur,  était  déjà  par  le  fait  même  aux  risc^ues  du  créancier. 
Mais  on  verra  que  le  projet  en  matière  d'obligations  de  corps  cer- 
tain a  repoussé  le  principe  romain;  il  laisse  les  risques  à  la 
charge  du  débiteur  jusqu'à  la  tradition  (art.  463;  C.  civ.  al.  art. 
446).  Aussi,  en  matière  d'obligations  de  genre,  il  devait  être  amené 
à  consacra-  la  théorie  dlhering  et  à  admettre  qu'en  pHncipe  le  choix 
ne  serait  consommé  que  par  la  livraison  aux  mains  du  créancier  (art. 
214).  Il  pousse  d'ailleurs  si  loin  la  corrélation  que,  pour  les  cas  excep- 
tionnels où  les  risques  passent  au  créancier  avant  la  tradition,  il 
place  également  à  ce  même  moment  la  spécialisation  de  l'obli- 
gation, comme  par  exemple  au  cas  de  vente  à  distance  et  autres 

(1)  Cf.  Aubry  et  Rau,  S  359,  note  41.  Voy.  Windscheid,  §  390,  note  8. 

(2)  Voir  sur  la  portée  d'application  de  l'art.  345  du  (]ode  de  commerce, 
Endemann,\f/anf/e/.îrec/i<,  §  135,  111,  note  35  a  et  suiv. 

(3)  Iherîng,  dans  Jahrb.  f.  Doym.,  t.  IV,  pp.  346  et  suiv.  :  h  la  ihéorie  de 
la  désignation  et  mise  à  part  de  l'objet  (Auscheidungsiheorie),  il  opposait  celle 
de  la  livraison  réalisée  (Lieferiingstheorie).  Au  point  de  vue  des  textes,  Ihering 
s'appuyail  surtout  sur  le  sens  qu'il  donnait  au  composé  ad  metiri,  dont  il  faisait 
le  synonyme  de  tradere  (Ihering,  hc.  cit.,  p.  390).  —  Contra,  Karlowa,  dans 
la  Remiede  Granhut,  t.  XVI  (1889),  p.  438  et  suiv.). 
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conventions  devant  aboutir  au  transport  de  l'objet  :  le  risque  passe 
ici  au  créancier  au  moment  de  Texpédition  (art.  465;  C.  civ.  al. 
art.  447)  et  à  ce  même  moment  l'obligation  se  concentre  sur  Tobjet 
expédié  (1). 

12.  Obligations  de  sommes  d'argent.  —  Parmi  les  obligations 
de  ce  genre  il  en  est  une  dont  le  projet  devait  plus  spécialement 
s'occuper;  c'est  l'obligation  de  sommes  d'argent.  Le  projet  Tétudie 
surtout  dans  ses  deux  applications  les  plus  intéressantes,  comme 
dette  d'intérêts  et  co^nme  dette  d'indemnité^  A  propos  de  la  dette 
d'intérêts,  nous  nous  contenterons  d'indiquer  les  trois  principes 
suivants  :  que  nulle  dette  ne  porte  intérêts  de  plein  droit,  que  le 
taux,  de  l'intérêt  est  libre,  et  enfin  qu'à  défaut  de  taux  fixé  par 
la  loi  ou  la  convention  l'intérêt  légal  est  de  5  pour  100  (art.  358 
et  217)  (2). 

13.  Dette  cr indemnité.  —  La  dette  d'indemnité  nous  amène  au 

(i)  SeuOert  reproche  au  -projet  ce  système  de  corrélation  rigoureuse  qui 
aboutit  à  dé  véritables  singularités  en  pratique  ;  si  par  exemple  je  commande 
un  wagon  de  charbon  à  une  compagnie  de  mines  qui  me  l'expédie,  et  que 
par  suite  d'une  fausse  indication  le  wagon  dépasse  la  gare  du  Heu  4e  la 
livraison  et  que  la  compagnie  en  dispose  au  profit  d'un  tiers,  se  réservant  de 
m'envoyer  un  autre  wagon  de  charbon  de  même  qualité,  devra-t-on  le  lui 
interdire  sous  prétexte  que  son  obligation  en  ce  qui  me  touche  s'était  spécialisée 
sur  le  wagon  le  premier  chargé  et  expédié  à  mon  adresse  ?  (cf.  Seuffert  dans 
Bckker-Beitrwje,  fasc.  11,  p.  10).    •      ' 

L'art.  243  C.  civ.  al.,  tout  en  prenant  pour  point  de  départ  le  principe  db 
Fart.  214  P^  accepte  une  formule  bien  autrement  large  :  il  déclare  la  spéciali- 
sation opérée  dès  que  le  débiteur  a  fait,  pour  ce  qui  est  de  lui,  tout  ce  à  quoi 
il  était  obligé.  Cette  spécialisation  pourra  donc  avoir  lien  par  le  seul  fait  do 
l'expédition,  même  au  cas  de  contrats  unilatéraux,  dans  les  mêmes  hypothèses 
où,  s'il  se  fût  agi  de  contrats  synallagmatiques,  les  risques  fussent  passés  au 
créancier.  Et  cependant  la  formule  de  l'art.  214  P'  relative  aux  risques  se  fût 
diflicilement  appliquée  en  matière  de  contrats  unilatéraux,  puisque,  pour  ces 
derniers,  la  question  de  risques  ne  s'élève  pas.  On  pourra  soutenir,  d'ailleurs, 
d'après  la  nouvelle  formule,  qui,  dans  tous  les  cas,  le  seul  fait  d'une  expédi- 
tion régulière  devrait  suffire  h  l'individualisation  de  l'obligation,  alors  même 
que  l'expédition,  dans  l'espèce,  n'eiit  pas  été  translative  des  risques  :  ce  qui  rend 
plus  douteuse  l'ad-missibililé  du  svslènie  d'Ihering,  que  l'on  prétend  avoir  main- 
tenu (cf.  BtiL.  1895,  p.  728  et  suiv.  et  Sciioir..  p.  11-12.  Cf.  Pl.  sur  §  243, 
p.  11-12). 

(2)  Cf.  Code  féd.,  art.  83,  s^  1.  Ce  taux  à  5  pour  100  est  peut-être  un  peu 
élevé,  a-ton  remarqué,  par  rapport  au  taux  usuel  en  Allemagne  ;  les  place- 
jnents  ne  se  l'ont  guère  qu'à  3  1/2  et  4  pour  100.  —  V.  Koch  dans  Bekker, 
Beilràfje,  fasc.  4,  p.  19).  Sur  les  conditions  d'après  lesquelles  le  contrat  devien- 
drait usuraire  et  nul  comme  contraire  aux  bonnes  mœurs  (voir  art.  138, 
C.  civ.  al.  et  Sal.  Décl.  p.  291  et  suiv.) 

Le  Code  civil  allemand  (art.  246)  fixe  le  taux  légal  à  4  pour  100.  Cette 
modification  a  été  introduite  par  la  commission  du  Rcichstad,  et  non  par  le 
second  projet  (cf.  Bul.  1895,  p.  736). 


Digitized  by 


Google 


•^■puwfjfr 


>  -   13  - 

contraire  à  faire  allusion  à  1  une  des.  théories  les  plus  importantes 
du  projet.  Il  suffit  de  remarquer  la  place  où  il  est  traité  deTobliga- 
tion  d'indemnité  pour  que  Tesprit  soit  en  éveil  ;  les  autres  législa- 
tions   parlent    d'indemnité,   soit  à   propos   de    l'inexécution  des 
contrats,  soit  à  propos  du  délit  civil  (1).  Or  le  projet  étudie  Fobli- 
gation   d'indemnité  en  elle-même,  indépendemment  de  la  cause 
qui  lui  a  donné  naissance,  qu'il  s'agisse  de  faute  contractuelle  ou 
de  délit  ;  il  en  résulte  que  lorsqu'il  s'agit  d'indemnité  à  payer,  le 
projet  ne  fait  allusion  qu'au  dommage  causé  et  non  au  fait  d*où  le 
dommage  dérive  :  quel  que  soit  te  fait  d'où  émane  le  préjudice, 
la  réparation  doit  être  la  même  ;  le  principe  est  celui  de  la  répara- 
^  tion  intégrale.  Le  projet  pose  donc  les  bases  du  calcul  de  Tindem- 
nité  d'une  façon  tout  à  fait  générale  et  sans  distinguer  entre  ce 
que  nous  appelons  la  faute  contractuelle  et  la  faute  délictuelle, 
sans  s'attacher,  par  conséquent,  comme  le  faisait  le  droit  prussien, 
au  plus  ou  moins  de  gravité  de  la  faute,  sans  même  distinguer, 
comme  le  fait  le  Code  civil,  entre  les  dommages  prévus  et  ceux 
qui  ne  pouvaient  pas  Têtré,  ces  derniers  n'étant  pris  en  considéra- 
tion chez  nous  qu'au  cas  de  dol  ;  enfin,  sans  même  faire  allusion 
aux  dommages  directs  et  indirects  (2).  Le  principe  est  dans  tous, 
les  cas  celui  de  la  réparation  intégrale,  fondée  sur  ces  deux  éléments 
traditionnels  :  la  perte  réalisée  et  le  gain  manqué  (art.  218)  (3). 
Nous^arrivons  ainsi  avec  le  projet  au  second  paragraphe  de  cette 
section.  • 


§  2.  —  EFFETS  ou. CONTENU  DE  l'obligation.  {Inhalt  der 
Schuldverhàllnisse.) 

14.  Tous  les  effets  de  l'obligation  se  résument  en  un  seul  mot  : 


(1)  Cf.  Code  civ.,  art.  1149  et  suiv.;  Codé  féd.,  art.  5L 

(2)  Cf.  Preuss.  AU.  L.  R.,  I,  5,  §§285  et  suiv.  ;  I,  6,  §^  10,  16,  85,  88,93, 
95;  I,  16,  §  17;  Cod.  féd.,  art.  5l'et  116;  Cod.  civ.,  art.  1150.  Cf.  L.  unie. 
Cod.  (7-47)  et  Windscheit,  Pand.,  §  258,  note  9. 

(3)  Certains  Criminalistes,  tout  en  approuvant  le  projet  d'avoir  supprimé  la 
distinction  des  deux  fautes,  le  délit  qui  consiste  à  violer  un  contrat  étant  en 
effet  de  même  nature  que  celui  qui  consiste  à  violer  la  propriété  d'autrui,  re- 
prochent aux  auteurs  du  projet  d'avoir  confondu  l'obligation  ex  delicto  avec 
l'obligation  d'indemnité;  il  est  en  effet  des  cas  où  il  y  a  dette  d'indemnité  en 
matière  contractuelle  sans  qu'il  y  ait  responsabilité,  par  exemple  en  matière  de 
garantie  proprement  dite,  comme  au  cas  de  responsabilité  pour  autrui  (V.  iiifrà, 
n»  17).  —  Les  conséquences  devraient-elles  être  les  mêmes  dans  les  deux  cas  ? 
Pourquoi  pas  jj^  Puisqu'il  ne  doit  |Jtre  question  au  civil  que  de  réparation  et 
non  de  peine  privée  (Cf.  Liszt  ddins'^Behker-Beiiràge,  fasc.  5,  pp.  27-28). 
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V 

rexécuMon.  Le  |>rojet  s'occupera  donc  de  Texécution  en  elle-même  ; 
puis  du  refus  légitime  d'exécjition,  ce  qui  fait  allusion  au  droit  de 
rétention;  enfin,  il  traitera  de  1  Inexécution  et  de  ses  suites,  et  sous 
ce  titre  il  comprendra  le  retard  dans  Texécution,  ce  qui  l'amènera 
à, parler  de  la  demeure. 

15.  Besponsabiliiè  du  débiteur,  —  La  première  question  à  se 
poser  en  matière  d'exécution  de  l'obligation  est  une  question  de 
responsabilité;  car  il  s'agit  de  savoir  dans  quelle  mesure  le  dé- 
biteur s'est  engagé  à  exécuter  et  quelle  somme  de  diligence  il 
a  entendu  promettre.  La  pensée  du  projet  est  que,  en  principe, 
l'étendue  dé  l'obligation  du  débiteur  en  matière  de  diligence,  et  par^ 
suite  la  mesure  de  sa  responsabilité,  dépendent  uniquement  de  la 
convention.  Il  se  contente  de  poser  une  présomption  pour  le  cas 
où  la  çonventi<)n  est  muette,  et  cette  présomption  est  celle  de  la 
diligence  appréciée  à  un  point  de  vue  abstrait,  en  prenant  pour 
type  celle  d'un  bon  administrateur  (art.  224)  (1).  Toute  violation 
de  la  diligence  promise  constituera  une  faute,  de  sorte  que  le  prin- 
cipe admis  est  celui  de  la  responsabilité  de  toute  faute,  même 
légère,  sans  distinction  (art.  144).  Le  projet  repousse  donc  la 
prétendue  graduation  des  fautes,  faussement  attribuée  au  droit 
romain  et  plus  ou  moins  acceptée  par  le  droit  prussien  et  les 
autres  législations  allemandes;  il  n'accepte  pas  davantage  la 
formule  de  notre  article  1137,  adoptée^  ou  à  peu  près,  par  le  Code 
fédéral,  lequel,  après  avoir  posé  le  principe  d'une  responsabilité 
unique,  attribue  au  juge  un  large  pouvoir  dlappréciation  suivant 
les  cas  (2). 

16.  Des  clauses  de  non 'responsabilité.  —  Mais  ce  principe  de 
responsabilité  n'est  qu'une  règle  interprét^ive  de  volonté  ;  il 
pourra  donc  être,  soit  aggravé,  soit  atténué  par  la  convention,  et 
dans  tel  ou  tel  cas  déterminé  il  ne  sera  pas  impossible  de  sous-enten- 
dreunc  clause  de  ce  genre,  soit  dans  un  sens,  soit  dans  l'autre.. Le 


(1)  La  (léfinilioij  de  la  faute  n'a  plus  été  donnée,  comme  dans  le  premier 
projet,  dans  la  partie  générale  du  Gode  civil  (cf.  art.  i44  P*)»  ™ais  <la"s  la 
partie  relative  aux.  obligations  (art.  276  G.  civ.  al.).  Et  le  Code  civil  a  substi- 
tué au  type  abstrait  du  «  Bon  père  de  famille  »  que  reproduisait  l'art.  144  P*, 
le  type  plus  moderne  de  «  l'homme  d'aflaires  lovai  et  honnête  »  (Bul. 
1895,  p.  759). 

(2)  Cf.  Accarias,  Précis  de  Dr.  rom.,  t.  IL  n"»  662  et  suiv.;  Girard,  loc, 
cit,  p.  646  suiv.  Pour  l'état  de  la  législation  allemande,  voir  Motifs,  sur  l'art. 
224  (t.  IL   p.  27).  Code  féd.,  art.  113. 
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projet  admet  ainsi  dans  sa  pins  large  extension  Tapplication  de  la 
liberté  en  matière  de  danses  de  non-responsabilité,  celles  qui  tou- 
chent au  dol  étant  seules  exceptées  (art.  225)^  Ce  principe  de 
liberté  est  maintenu  même  en  ce  qui  touche  la  faute  lourde.  Les 
romanistes  allemands  étaient  d'avis  contraire,  parce  qu'il  était  de 
tradition,  en  se  fondant  sur  le  droit  romain,  d'assimiler  la  faute  ^ 
lourde  au  dol  (1);  chez  nous,  les  partisans  des  théories  de  Saincte- 
lette  n'admettenjt  pas  davantage  les  clauses  de  non-responsabi- 
lité visant  la  culpa  latu  ;  cela  tient  à  ce  que  Ton  accepte  la 
concurrence  en  fait  d'inexécution  d'obligation,  de  la  faute  contrac- 
tuelle fondée  sur.  une  pure  obligation  de  garantie  dont  on  peut  se 
départir  et  de  la  faûte^délictuelle  fondée  sur  l'obligation  générale 
de  ne  causer  aucun  dommage  à  autrui;  et  de  celle-ci  on  ne  peut 
s'affranchir  par  aucune  clause  (2).  Mais  le  projet  ne  connaît  aucune 
de  ces  théories  subtiles  et  raffinées  ;  il  les  connaît  si  peu  que  pour  lui 
toute  faute  est  un  délit  civil  :  le  délit  consiste  à  violer  le  droit  d'au- 
truî,  or  il  y  a  violation  du  droit  d'autrui  aussi  bien  lorsqu'il  s'agit 
d'atteinte  à  un  droit  de  créance  que  lorsqu'il  s'agit  d'atteinte  au 
droit  de  propriété  (art.  704,  705;  ,C.  jciv.  al.  art.  823  à  825); 
donc,  ce  que  nous  appelons  la  faute  contractuelle  est  pour  les  au- 
teurs du  Projet  un  délit  civil  comme  tous  les  autres  (3).  Il  y  a 
seulement  cette  ditTérence  que  pour  celui  qui  n'est  pas  engagé  dans 
les  liens  d'une  obligation,  les  conditions  du  délit  civil  se  détermi- 
nent (l'une  façon  absolue  d'après  les  principes  généraux,  et  les  mê- 
mes pour  tous,  sur  le  respect  du  droit  d'autrui,  tandis  que,  pour 
celui  qui  est  débiteur,  les  conditions  du  délit,  en  ce  qui  touche  son 
obligation,  se  déterminent  d'après  l'étendue  de  son  obligation  elle- 
même;  or,  cette  étendue  dépend  purement  et  uniquement  de  la 
convention.  De  cette  unité  de  point  de  vue,  en  ce  qui  concerne  la 
théorie  de  la  faute,  résultent  les  trois  conséquences  suivantes,  dont 
les  deux  premières  ont  déjà  été  signalées  :  1  •"  le  règlement  uniforme 
de  l'obligation  d'indemnité,' quelle  que  soit  la  cause  qui  lui  serve 
de  fondement  (art.  218)  (4)  ;  2*^  l'admission  de  toute  clause  de  non- 
responsabilité,  celles  qui  touchent  au  dol  étant  seules  exceptées 
(art.  225)  (5);  3**  l'application  en  matière  de  faute  dite  contrac- 

(1)  C'est  également  la  golution  du  Code  féd  ,  art.  115. 

(2)  Cf.  Annales  de  droit  commercial,  l'*  ann.,  pp.  185  otsuiv.,  pp.  251  et 
suiv.  ;'  et  surtout,  dans  le  sens  du  projet,  la  letlre  très  remarquable  de 
M.  Labbé,  loc.cit.,  pp.  258  et  suiv. 

(3)  Cf.  Motifs  sur  art.  70'i-705  (t.  II,   p.   727),   et  siiprà,  n«  13. 

(4)  Suprà,  n»  13. 

(5)  Le  Gode  civil  allemand  (art.  278)  a  même  supprimé  cette  résevre  lorsqu'il 
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luelle  des  cas  d'irre^ousabilité  admis  en  matière  de  délits  civils  : 
les  mêmes  causes  qui  effaceront  ou  atténueront  la  responsabilité  de 
l'agent  en  matière  de  délit  civil  effaceront  ou  atténueront  la  respon- 
sabilité du  débiteur  en  ce  qui  touche  l'inexécution  de  son  obliga- 
tion (art.  224,  708,  709)  (1). 

"17.  Ihspon.sahilité  pour  aiilr.ui.  —  11  va  de  soi  que,  de  même 
qu'on  peut  sous-entendre  une  clause  de  non-responsabilité^  de 
même  on  peut  admettre  et  sous-entendre  une  clause  d'aggravation 
de  responsabilité,  'et  supposer  même  que  le  débiteur  ait  entendu 
répondre  de  certains  risques  :  cela  devient  une  clause  de  garantie. 
Or,  une  question  de  ce  genre,  et  des  plus  graves,  se  posait  en  ma- 
tière de  responsabilité  pour  autrui  :  lorsqu'il  s'agira  du  délit  civil 
^proprement  dit,  le  projet  exigera,  pour  engager  la  responsabilité 
du  maître  ou  du  patron,  qu'il  y  ait  défaut  de  surveillance  par  rap- 
port à  l'acte  dommageable  commis  par  le  subordonné  (art.  710;  C. 
civ.  al.  art  832)  ;  cela  tient  à  ce  qu'ici  le  maître  ne  peut  être  obligé 
qu'en  raison  de  sa  faute  personnelle.  C'est  tout  le  contraire,  on  le 
voit^  de  notre  article  1384  (2).  Mais  lorsque  la  question  se  pose  à  pro- 
pos d'un  débiteur  et  que  la  cause  de  l'inexécution  de  son  obligation 
est  imputable  à  son  subordonné  ou  à  celui  qu'il  emploie,  les  choses 
changent  de  face  ;  car  il  est  possible  que  le  débiteur  ait  entendu 
répondre  du  fait  de  ses  employés,  et  la  question  est  de  savoir  si  cette 
clause  doit  être  sous-entendue.  Les  Romanistes,  et  encore  aujour- 
d'hui Windscheid  (3),  faisaient  à  cet  égard  une  distinction,  suivant 
que  l'emploi  d'agents  auxiliaires  avait  été  ou  non  prévu  par  le  con- 
trat :  dans  le  premier  cas'  le  créancier  était  censé  avoir  accepté 
que  l'ouvrage  fut  fait  par  d'autres  et  avoir  consenti  à  en  subir 
les  suites;  aussi,  le  débiteur  n'était  responsable  que  du  choix  de 
ses  agents;  dans  le  second  cas,  l'emploi  d'auxiliaires  restait  chose 


s'agit  de  responsabilité  pour  autrui  :  on  peut  stipuler  que  l'on  ne  répondra  pas  de 
l'inexécution  volontaire  et  dolosive  de  ses  afçents  et  employés.  (Cf.  Bul.  1895, 
p.  761-762  ) 

(1)  Cf.  Liszt  dans  Bekker-Beitràge,  fasc.  5,  p.  28  et  siiprà,  p.  13, 

(2)  La  question,  en  matière  de  responsabilité  délictuelle,  fut  également 
très  discutée  en  Allemagne,  et  spécialement  aux  séances  des  xVii«  et  xviiie 
congrès  des  jurisconsultes  allemands.  Nous  y  reviendrons  à  propos  des  délits. 
On  peut  voir  dès  maintenant  le  discours  du  conseiller  Petersen  au  xviii®  con- 
grès {\'erhandl.  des  A'F///^«"  dentsch.  Juristentages  (1887),  t,  II,  p.  67  et 
suiv.)  » 

(3)  Windscheid,  Pand.,  §  401,  note  5  ;  §  406,  note  6;  §  410,  note  6;  pour 
le  droit  prussien,  voy.  VAIL  L.  R.,  I,  11,  i^  929,  930.  Voy.  aussi  Goldschmidt 
dans  Zeitsch.  f.  Handehrecht,  t.  XVI,  pp.  289-382. 
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étrangère  au  créancier,  et  le  débiteur  répondait  de  toute  faute  de 
ses  employés.  Mais  une  théorie  de  ce  genre  était  fort  grave,  sur- 
tout en  matière  de  transport;  le  créancier,  en  pareil  cas,  avait 
toiijoîirs  dû  prévoir  l'intermédiaire  forcé  d'agents  auxiliaires.  Fal- 
lait-il déclarer  que  le  débiteur  ne  serait  responsable  que  du  choix, 
que  de  la  culpa  in  eligendol  Heureusement,  une  loi  romaine  très 
connue  permettait  de  repousser  la  distinction  proposée,  et  venait 
rassurer  les  théoriciens  (1);  les  praticiens  pouvaient,  de  leur  côté, 
invoquer  les  dangers  du  système  (2).  Aussi,  le  xvu*' Congrès  des 
jurisconsultes  allemands,  en  1884,  s'était-il  prononcé  dans  tous  les 
cas  pour  l'absolue  responsabilité  du  maître  ou  du  patron  (3)  ;  déjà, 
le  Code  de  commerce  allemand  avait  admis  celte  solution  en  ma- 
tière de  transport:  le  projet  la  consacre  d'une  façon  générale  et 
sans  distinction  (art.  224;  C.  civ.  al.  art.  242,  276  et  278)  (4). 

18.  Détails  de  l'exécution.  —  Après  avoir  déterminé  dans  quelle 

(1)  L.  25,  §  7,  D.  19.  2:  «  Qui  columnam  irahsportantîam  comliixit,  si  ea..., 
fracta  sit,  ita  ici  periculum  prœstat,  si  sua  ipsius  eorumque,  quorum  opéra  utéretur, 
culpa  acciderit.  »  Cf.  Brinz,  §  270,  notes  6-8,  t.  II  (2^  éd.),  p.  278  ;  Ihering, 
Jahr.  /.  Dogm.,  IV,  pp.  84,  85. 

(2)  Voy.  les  décisions  de  jurisprudence  citées  par  Windscheid,  Panrf.,§401, 
note  5.  Du  reste,  le  prindpe  avait  déjà  été  admis,  dans  sa  généralité,  par  le 
Code  féd.  (art.  115).        " 

(3)  Compte  rendu  des  travaux  du  xvii®  congrès,  t.  I,  pp.  46  et  sùiv.,  125 
et  suiv.,  337  etsuiv;  t.  II,  pp.  86  et  suiv.,  284  et  suiv.  Résumé  dans  le 
volume  publié  sur  Tènsemble  des ,  travaux  du  congres  de  1860  à  1885 
(Gesammtbericht  ûber  die  Thâtigkeit  des  Deutsch.  Juristeniays  in  den  25  Jahreii 
seines  Bestehens),  pp.  90-92.  —  La  plupart  des  consultations  données  sur  la 
matière  avaient  conclu  dans  le  sens  de  la  solution  qui  devait  définitivement 
l'emporter.  Cependant  celle  du  professeur  Leonhard,  se  plaçant  sur  le  ter- 
rain des  présomptions  de  volonté,  distinguait  suivant  les  cas  et  maintenait  au 
fond  le  principe  romain  d'une  faute  personnelle.  Aussi  Leonhard  demandait 
que  Ijon  insérât  dans  le  nouveau  Code  civil  une  revision  dans  ce  sens  de  l'ar- 
ticle 408  du  Code  de  commerce  allemand.  On  voit  que  cette  opinion  n'a  pas 
prévalu.  (Cf.  compte  rendu  du  xvii^  congrès  Verhandt.  des  XVI I^^^  deutsch. 
Jurislent.,  t.  I,  p.  375,  not.  2) 

(4)  Voy.  Motifs  sur  art.    224(t.  II,  p.  29),  Code  de  comm.  ail.,   art.    400, 
451.  Cf.  Code  de  comm,  franc,  art.  97-99  (Lyon-Caen  et  Renault,   Précis-  de 
/>/-.  romm.,  nos  883  6«  et  885).  Cf.  i^g   projets   de  Hesse   et   de   Bavière  qui 
paraissent  inspirés  de  notre  art.  1384,    bien  que  ce   ne   soit  plus   le   domaine 
d'application  de  l'obligation  ex  delicto,  Hess^.  Entw.,  IV,  §§  211-213;  Buyr. 
Eulw,,  II,  art.  62  et  suiv.,  491,  513,  695,  696.  Nous  avons 'surtolit  fait  allu- 
sion à  la  responsabilité  du  patron  par  rapport  à   ses   employés  ;   mai^   l'article 
224  règle  également  la  responsabilité  des  représentants  légaux  des  incapables, 
celle  enfin  des  représentants  des  personnes  morales,  fondations  et  établissements 
publics,  y  compris  celle  de  l'État  par   rapport   à   ses   employés  (art.   46,  63) 
(Gf:  Meischeider  daps  Bekker-Beitrâge,  fasc.  9,  §  16.).  —  Pour  ce  qui  est  de 
la  responsabilité  des  personnes  morales  pour  les  fautes  de  leurs  représentants 
(art.  31,  G.  civ.  al.),  voir  BuL,  1900,  p.  156  suiv. 

2«  édition.  2 
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mesure  le  débiteur  devrait  s'efforcer  de  procurer  l'exécution,  le 
projet  indique  ce  que  devra  comprendre  Fexécution  et  entre  dans 
le  détail  des  faits  :  ce  sont  dispositions  sans  grande  importance  au 
point  de  vue  des  principes.  Nous  en  détacherons  une  seule,  celle 
qui,  en  principe,  déclare  toutes  dettes  payables  au  domicile  du 
débiteur,  sauf  les. dettes  d'argent  (i)  qui  sont  portables  (art. 
230). 

19.  Hefus  légitime  d'exécution  ;  Droit  de  rétention.  —  Le  pro- 
jet venait  de  parler  de  l'exécution  et  de  la  façon  dont  elle  devait  se 
faire  ;  il  devait  prévoir  un  cas  où  le  refus  d'exécution  serait  légi- 
time, c'est  celui  du  droit  de  rétention.  Sur  cette  matière,  les  théo- 
riciens allemands  aiment  à  rapprocher  le  droit  de  rétention  de  la 
compensation.  Dans  les  deux  cas  il  y  a  dettes  réciproques  et  \\n\ 
des  débiteurs  s'autorise  de  ce  fait  pour  refuser  de  payer  ce  qu'il 
doit;  au  cas  de  droit  de  rétention,  il  refuse  le  paiement  pour  forcer 
son  créancier  à  lui  payer  ce  que  celui-ci  lui  doit  ;  c'est  donc  un 
moyen  de  contrainte  pour'  obtenir  un  paiement.  La  compensation 
suppose  les  deux  dettes  de  même  espèce  et  exigibles,  et  alors  le 
débiteur  se  paie  sur  ce  qu'il  doit  lui-môme,  autrement  dit  .en  ne 
payant  pas  ce  qu'il  doit.  Aussi,  Brinz  a  pu  dire  que  ce  n'était  qu'un 
droit  de  rétention  plus  complet  (2)  ;  le  droit  de  rétention  est  une 
sorte  de  saisie  temporaire  opérée  sur  soi-même,  mais  n'allant  pas 
jusqu'à  la  libération.  La  compensation  est  une  véritable  saisie  opé- 
rant libération  réciproque.  D'ailleurs,  ces  deux  droits  avaient  à  leur 
service  à  Rome  le  même  moyen  de  défense,  Vexceptio  doli*;  il 
semble  donc  que,  soit  en  remontant  à  leur  origine  romaine,  soit 
en  comparant  les  effets  qu'elles  produisent,  entre  les  deux  institu- 
tions un  rapprochement  s'impose. 

(1)  Sur  ce  point  cependant,  voir  les  art.  269  et  270  C.  civ.  al,,  et  Bul., 
1895,  p.  751  et  752. 

(2)  Un  a  reproché  à  Brinz  d'avoir  confondu  rétention  et  compensation  : 
Brinz  n'a  cependaut  jamais  prétendu  qu'il  n'y  eut  là  qu'une  seule  et  même 
institution,  mais  deux  garanties  reposant  sur  une  même  conception  ayant  pour 
fondement  juridique  la  même  idée  initiale.  On  peut  voir  la  théorie  de  Brinz 
dans  son  livre  sur  la  compensation.(Brinz,  Compensation,  pp.  54  et  sùiv.,  110 
et  suiv.,  142  et  suiv.);  et  égalen^ent  ce  qu'il  dit  de  la  compensation  dans  ses 
Pandectes  (Brinz,  Pand.,  §  287,  2«  éd.-,  pp.  419,  421,  note  4).  Cf.  Goldsch- 
midt,  Hamlb.  des  Handelsrecht,  I  (2«  abth.);  pp.  962-996  ;  Windscheid,  Pane/. , 
^351,  note  6.  (^f.  Krasnopolski  (Zam  Gese(:e  iiber  die  Anfechtung  von  Bechts- 
handluwfcn  zahhingsunjàhiger  Schnldnei') dans Zeitsch.  fiir  dàs  priv.  undôffent.  /?., 
t.  XV,  pp.  177,  178  (notes  333  et  suiv.);  Hahn,  dans,  son  coniméntaire  du 
Gode  de  comm.  ail.  (Il,  2^  éd.,  pp.  171,  177  et  suiv.,  181,  et  note  21.  —  (Cf. 
SrAUB,  Kommentar  zam  Handels  Geselzbach,  t.  H  sur  §  369  p.  1207  et  suiv.  ) 
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*^0.  Du  droU  de  rétention  entre  commerçants,  *— Ces  idées  pa- 
raissent avoir  influé  sur  la  réglementation^  du  droit  de  rétention 
entre  coinmerçanfs  ;  le  Gode  de  commerce  (art.  313;  C.  O^  R., 
art.  369  suiv»),  l'admet  dans  tous  les  cas  où  un  débiteur  commer- 
çant, se  trouvant  en  possession  d'objets  mobiliers  ou  de  papiers  de 
commerce  dont  il  doit  restitution,  peut  invoquer  à  rencontre  du 
propriétaire  une  créance  commerciale  quelconque.  On  n'exige  donc 
pas  ici  la  ponnexîté  ;  c'est  la  commercialitè  des  dettes "quî  justifie 
le  droit  de  rétention,  et  cela  suffit  (1).  Aussi,  la  plupart  des  com- 
mentateurs du  Code  de  commerce  considèrent-ils  le  droit  de  ré- 
tention entre  commerçants  con^me  une  sorte  de  moyen  terme  entre 
la  rétention  ordinaire  et  la  compensation  :  le  commerçant  garde 
les  papiers  et  valeurs  de  son  débiteur  pour  se  couvrir  de  ce  qui  lui 
est  dû;  nous  sommes  très  près,  en  effet,  de  celui  qui  se  paie  en 
ne  payant  pas  ce  qu'il  doit  (2). 

21  •  Principe  de  la  connexité,  —  Le  projet  n'a  cependant  pas  osé 
généraliser  ce  système  un  peu  hardi,  et  il  revient  au  principe  de  la 
connexité;  il  faudra  donc,  pour  rendre  admissible  le  droit  de  réten- 
tion, que  le  débiteur  puisse  s'autoriser  d'une  créance  se  rapportant 
au  même  fait  que. celui  d^où  est  née  sa  dette  (art.  233  ;  art.  273 
G.  civ.  al.)  (3).  Il  va  de  soi  aussi  que  la  créance  qu'il  invoque  doit 
être    exigible    comme  sa  dette    elle-même,    sauf  l'exception  ad- 


(1)  On  trouvera  des  renseignements  intéressants  sur  l'origine  de  ce  droit 
de  rétention  en  matière  de  commerce  dans  le  beau  livre  de  M.  Thaller  sur  les 
Faillites  en  droit  comparé ,  1. 11,  p.  31.  On  peut  voir,  du  reste,  le  résumé  du 
sYslème  dans  tous  les  manuels  de  droit  commercial  allemand  et  spécialement 
dans  celui  de  Goldschmidt,  loc.  cit.  ;  également  dans  le  commentaire  de  Hahn 
sur  les  art.  313  et  suiv.  Voir  aussi  l'article  cité  plus  haut  de  Krasnopolski  dans 
la  Zeitsch.  fur  das  priv.  und  off.  /?.,  XV,  pp.  166  et  suiv.  Voir,  dans  Ende- 
mann  (Handbuch  des  Deutsch.  Jlandels-See-und  Wecliselsrechts),  t.  II  (1884), 
pp.  518  et  suiv.  (liv.  III,  sect.  1,  §  V.-F.  (article  de  Regelsberger),  et  t.  II, 
pp.  92  et  suiv,  (article  d'Endemann). 

(2)  Cf.  Hahn,  loc.  cit. ^  II,  p.  181.  Goldschmidt  y  voit  une  sorte  de  gage 
tenant  en  partie  de  la  saisie-arrêt  et  en  partie  de  la  compensation  (Voir 
Handehrecht,  I,  pp.  1030  et  suiv.). 

(3)  Cf.  k.  t.  R.,  I,  20,  §§  536  et  suiv.  Sachs.  Ges.  B.  §î^  767-769.  Le  Code 
féd.  (art.  224-228)  n'a  guère  en  vue  que  le  droit  de  rétention  entre  commer- 
çants et  reproduit  le  système  du  Gode  de  comm.  ail.  (art.  313  et  suiv.).  Gf. 
Goldschmidt,  loc.  ait,,  I,  (1868),  pp.  964  et  suiv.;  Thaller,  loc.  cit.,  t.  Il, 
p.  32.  Windscheid  reprochait  cependant  au  principe  de  la  connexité  d'être 
trop  Yague  et  de  ne  poi:^voir  fournir  un  critérium  suffisamment  sûr  {Pand., 
*^1»  §  351,  note  9).  — Pour  les  modifications  de  forme  apportées  par  le  second 
projet,  voir  Bul.  1895,  p.  755. 
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•  mise  en  cas  de  faillite  pour  le  di'oit  de  rétention  entre  commer- 
çants (1). 

22.  Effet  delà  rélenliou.  —  Le  seul  effet  du  droit  de  rétention 
sera  donc  de  retarder  le  paiement.  Tout  le  système  du  projet  se  ré- 
sume dans  cette  formule  que  la  rétention  n'est  qu'une  simple  ga- 
rantie offerte  au  débiteur  et  non  un  mode  de  libération.  Aussi  le 
projet  âdmet-il,  à  Timitation  du  droit  prussien,  une  conséquence 
bien  remarquable  de  cette  idée,  le  droit  pour  le  créancier  d'écarter 
la  rétention  qu'on  lui  impose  en  offrant  une  autre  garantie  suffi- 
sante, pourvu  que  ce  ne  soit  pas  une  caution  (art.  234)  (2).  H  ne 
saurait  donc  être  question  de  ranger  ce  droit  de  rétention  parmi  les 
droits  réels  (3)  ;  on  n'admet  même  pas  qu'il  en  soit  ainsi  pour  la 
rétention  entre  commerçants,  bien  que  celle-ci,  au  cas  de  faillite, 
se  transforme  en  (juelque  sorte  en  un  véritable  droit  de  gage,  per- 
mettant au  débiteur  créancier  du  failli  de  se  payer  par  préférence 
sur  les  valeurs  qu'il  détient  sans  subir  la  loi  du  concours  (4).  Mais 
ceci,  d'ailleurs,  sera  étranger  à  la  rétention  du  droit  civil. 

23.  Impossibilité  d'exécution,  —  L'hypothèse  du  droit  de' réten- 
tion est  le  seul  cas  où  l'exécution  puisse  légitimement  être  refusée. 
Mais  il  peut  arriver  que  l'exécution  ne  soit  pas  procurée,  non  plus 
parce  qu'on  la  refuse,  mais  parce  qu'elle  est  impossible;  il  s'agit 
alors  de  régler  les  conséquences  de  cette  impossibilité.  Or  cette 
impossibilité  peut  provenir  de  deux  causes  très  distinctes  ;  et  ses 
conséquences   seront  elles-mêmes   très  différentes,  suivant   qu'il 

(1)  Cf.  Code  de  comm^  ail.,  art.  314  ;  Code  féd.,  art.  226. 

(2)  Cf.  A.  L.  R.,  I,  20,  iiS  252  et  suiv.  —  I.'art.  274  C.  civ.  al.  entre  dans  de 
plus  amples  détails  de  réglementation  sans  rien  changer  aux  principes  du  pre- 
mier projet,  (cf.  art.  726  et  art.  765  C.  Pr.  civ.  B,) 

(3)  Cf.  Motifs  sur  l'art.  23  i  in  JJne  (t.  Il,  p.  43).  V.  Endemann,  Hanileh- 
recht,  sj  100  (éd.  1887,  p.  35 'i).  Si  le  droit  de  rétention  est  opposable  aux 
créanciers  du  débiteur  et  en  particulier  à  la  masse  au  cas  de  faillite,  ce  n'est 
pas  en  tant  que  droit  réel,  mais  cela  tient  à  ce  qu'il  constitue  un  moyen  de 
défense  paralysant  l'action  qui  appartient  au  débiteur  et  susceptible  d'en 
arrêter  l'effet,  quel  que  soit  celui  qui  l'intente.  Cf.  Thaller,  loe.  cit.,  p.  29. 
Pour  ce  qui  est  des  cas  dans  lesquels  la  rétention  du  droit  civil  peut  être 
opposée  à  la  masse,  v.  Konk.-  Ordn  ,  §  41,  n"*^  1-7  et  Endemann  (dans  Erule- 
mann,  Jlandbucli  des  deutsch.  Handels-See-und  Wechselrechts,  t.  II  (18H^). 
Ji  181,  p.  97).  Il  n'en  est  pas  moins  vrai  cependant  que  la  rétention  a  un  cer- 
tain caractère  de  réalité  et  que  le  projet  a  oublié  de  l'envisager  à  ce  point  de 
vue  ;  on  \e  lui  a  reproché  (VA.  Hekker  dans  Bekker-Beilrage,  fasc.  2,  p.  8). 

(4)  Cf.  Konk.  Ordn.,  art.  41,  6,  72.  (KonkOrd.fi.,  art.  49).  V.  Code 
autrichien  des  faillites,  de  1868,  art.  Il;  Cod.  féd.,  art.  228.  Cf.  Thaller, 
toc.  cit.,  t.  II,  p.  35. 
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s'agira  de  Tune  ou  de  lautre  :  elle  peut  provenir.de  la  faute  du  dé- 
biteur et  alors  l'obligation  se  transformera  en  une  dette  d'indem- 
nité, ou  bren  elle  peut  provenir  d'un  fait  non  imputable  au  débi- 
teur et  il  en  résultera  la  libération  de  ce  dernier. 

24.  Du  cas  fortuit.  —  Le  projet  n'avait  pas  à  définir  le  fait  non 
imputable  au  débiteur,  car  il  commence  là  où  finit  la  faute,  et 
cette  limite  nous  est  déjà  connue:  on  évite  même  en  i3areil  cas  de 
parler  de  cas  fortuit,  car  cela  tendrait  à  faire  croire  que  celui-ci 
suppose  un  événement  de  force  majeure  absolument  étranger  au 
débiteur,   alors  qu'en  réalité  il  s'agit  d'un  fait,   peut-être  même 
d'un  fait  attribué  au  débiteur,   mais   n'impliquant  aucune  faute 
dont  celui-ci,  en  raison  de  scTn  obligation,  puisse  être  responsable 
(art.  237). (1).  Cette  définition  étant  donnée,  nous  continuerons  à 
employer  l'expression  de  cas  fortuit,  qui  est  pluj?  simple  et  plus 
commode.  On  sait  déjà  que  le  cas  fortuit  en  principe  commence 
où  finit  la  faute;  mais  on  sait  aussi  que  la  limite  du  caa  fortuit,  au 
point  de  vue  tout  au  moins  de  la  lil)ération  du  débiteur,  peut  être 
reculée  far  suite  d'une  obligation  de  garantie  expresse  ou  tacite. 
Or,  la  question  pouvait  se  poser  au  cas  où  l'exécution  devient  im- 
passible pour  le  débiteur,  mais  peut  être  effectuée  par  d'autres  ; 
c'est  ce  qu'on  appelle  l'impossibilité  purement  subjective  ou  per- 
sonnelle au  débiteur;  entraîne ra-t- elle  sa  libération  si  elle  n'im- 
plique aucune  faute  à  sa  charge  ?  Or,  il  s'agit  de  savoir  ce  qu'a 
entendu  promettre  le  débiteur,  et  la  projet  présume  qu'il  a  entendu 
promettre  l'exécutioïi  des  qu'elle  serait  possible  en  soi;    d'où  il 
conclut  que  le  cas  fortuit,  duquel  dépendra  la  libération  du  débi- 
teur, suppose  l'impossibilité   absolue,   ou  objective,  pour  pçirler 
comme  les  docteurs  (art.   237).   A  ce   principe    cependant  l'ar- 
ticle 237-2''  apporte  une  exception  pour  le  cas  où  l'obligation  con- 
siste à  livrer  un   corps  certain  :  le   cas    fortuit    ici  résultera   de 
l'impossibilité   simplement   subjective  (2).   C'est  sans  doute  une 

(I)  Gode  féd.,  art.  145.  — Cf.  Mommscn,  Beilraqe  zum  Obiujationen  Hecht, 
t'  p.  5,  29,  note  7,  ,32.—  Cf.  Brinz,  Pand.,  Il,  p.  323.  ~  Cf.  Richard 
^-^yy>  Die  i nmoglichkeU  fier  Leistinuj  (Berlin y  1888),  p.  11-12.  Pour  ce  qui 
^•s^t  de  la  terminologie  du  projet  en  cette  matière,  voir  Otto  Gierke,  Der  Ent-  * 
"'"r/...  und  das  deutsche  Rechi  dans  la  Hevue  de  Schmoller,  t.  Xll  (1888), 
P-  859-860.  —  La  conception  indiquée  au  texte,  et  qui  concorde  fort  bien 
avecl économie  générale  du  projet  et  celle  du  Code  civil  allemand  sur  la  res- 
ponsabilité subjecti^'é^,  ne  me  paraîtrait  plus  aujourd'tiui  aussi  évidente,  en 
législation,  si  on  devait  admettre  le  principe,  d'une  part, de  l'unité  de  respon- 
•*^abilité,  et  celui,  d'aulre  part,  d'une  responsabilité  purement  objective. 

V*^)  Le  Gode  civil  al.  (art.  275)  met  au  contraire  les  deux  impossibilités,  objcc- 
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présomption  de  volonté  qui  sera  le  plus  souvent  justifiée.  On  a 
proposé  cependant,  sous  forme  d'objection,  l'exemple  suivant  :  si 
Primus  s'est  engagé  à  livrer  un  immeuble  et  que  §ans  sa  faute  il 
perde  le  droit  d'en  disposer,  il  est  libéré  par  cas  fortuit;  mais 
qu'il  s'agisse,  au  contraire,  d'un  industriel  qui  s'est  engagé  à  faire 
un  ouvrage  dans  la  fabrique  qu'il  dirige  et  à  en  fournir  livraison, 
et  qui  sans  sa  faute  se  voit  enlever  la  direction  dé  sa  fabrique,  il 
reste  tenu:  pourquoi  cette  différence,  de  solution?  (Meischeider, 
dans  Bekker-Beiràge,  fasc.  3,  p.  48).  Je  ne  sais  trop  ce  qu'il  fau- 
drait supposer  pour  rendre  cet  exemple  réalisable  ;  mais  dans  tous 
les  cas  les  auteurs  du  projet  pourraient  répondre  qu'on  peut  tou- 
jours faire  exécuter  l'ouvrage  dans  une  autre  fabrique,  tandis  qu'on 
ne  peut  pas  remplacer  Timmeuble  qui' devient  indisponible.   . 

25.  ImpossiUililé  dérivant  de  la  faute.  —  Si  l'impossibilité  ne 
provient  pas  du  cas  fortuit,  c'est  qu'elle  provient  de  la  faute;  et  on 
sait  que  l'obligation  se  transforme  alors  en  une  obligation  de  dom- 
mages-intérêts. Mais  il  va  de  soi  que  cette  obligation  n'est  que 
subsidiaire  et  suppose  absolument  impossible  l'exécution  en  na- 
ture (art.  219-243),  ce  quele  projet  admet  même  àl'égard  dès  obli- 
gations de  faire  ;  et  il  écarte  par  là  le  vieil  adage  tout  à  fait  sur- 
ranné  d'après  lequel  les  obligations  de  faire  se  résolvent  en  argent  (1). 
Cette  condition  préalable  est  la  seule  exigée,  et  le  projet  n'exige  pas, 
on  le  comprend,  qu'il  y  ait  mise  en  demeure  du  débiteur  ;  «elle-ci  est 
la  constatation  officielle  d'un  retard  dans  l'exécution,  elle  est  inu- 
tile, lorsque  d'ores  et  déjà  l'exécution  est  impossible  (2).  Quant  au 
calcul  de  l'indemnité,  il  se  fera  d'après  les  principes  généraux  qui 
ont  été  antérieurement  posés  (art.  218),  Le  projet  se  contente 
d'élucider  quelques  points  de  détail  qui  auraient  pu  faire  diffi- 
culté, entre  autres  sur  le  point  de  savoir  à  quel  moment  il  faut  se 


tive  et  subjective,  tout  à  fait  sur  le  même  pied,  et  cela  d'une  façon  absolument 
générale,  et  non  pas  seulement  dans  l'hypothèse  exceptionnelle  prévue  par 
l'art.  237-2«  P'.  Il  est  vrai  que  cette  assimilation  de  l'art.  275  G.  civ.  aL  ne 
vise  que  la  libération  de  la  prestation  formant  le  contenu  de  Tobligatlon,  sans 
*  toucher  à  ia  question  de  savoir  si  une  indemnité  est  due. 

(1)  Cf.  Code  civ.,  art.  1 142  ;  Code  féd.,  art.  lll. 

(2)  Cf.  Code  civ.,  1146,  V.  Demol.,  t.  XXIV,  n'  5i3.  —  Le  principe  rigou- 
reux et  purement  doctrinaire  de  ia  réparation  en  nature  a  été  considérablement 
atténué  par  la  seconde  commission,  laquelle,  heureusement,  se  laissa  diriger, 
sur  ce  point,  comme  sur  bien  d'autres,  par  des  vues  beaucoup  plus  conformes 
aux  nécessités  pratiques.  Pour  les  changements  adoptés,  voir  BuL,  1895, 
p.  738  et  suiv.  et  art.  ^iO  à  251.  G.  civ.  al. 
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placer  pour  évaluer  la  \aleur  de  la  chose  qui  a  péri.  Logiquement, 
c'est  à  l'époque  où  elle  aurait  du  être  livrée;  si  cependant  on  établit 
que  postérieurement  elle  aurait  augmenté  de  valeur,  1^  créancier 
pourrait  peut-être  prétendre  qu'il  doit  lui  être  tenu  compte  de  cet 
excédant  ;  mais  le  projet  tient  la  prétention  pour  excessive,  car  rien 
ne  prouve  que  le  ci'éancier  eut  conservé  la -chose  jusqu'à  ce  que  la 
plus-value  se. fut  produite.  11  n'admet  donc  cette  évaluation  excep- 
tionnelle que  si  le  créancier  établit  qu'il  aurait  certainement  profité 
de  l'augmentation  de  valeur,  et  que,  par  conséquent,  celle-ci  rentre 
dans  l'appréciation  du  dommage  qu'il  subit  (art.  240-2"). 

26.  De  la  prèhve  du  cas  fortuit.  —  De  cette  différence  profonde 
de  résultats  entre  la  faute  et  le  cas  fortuit  dérive  l'importance  con- 
sidérable qui  s'attache  ici  aux  questions  de  preuve  ;  or,  toutes  /es 
législations  admettent  en  principe  que  ce  sera  au  débiteur  à  prou- 
ver le.cas  fortuit,  car  de  droit  commun  c'est  à  lui  d'établir  sa  libé- 
ration^ le  projet  suit  les  mêmes  traditions  (art.  239  ;  art.  282,  C. 
civ.  al.).  Mais,  Ici  encore,  il  évite  certaines  distinctions  que  le  droit 
prassien  et  même  le  Gode  civil  ont  acceptées  et  qui  ne  cadrent  plus 
avec  le  système  du  projet  en  matière  d'indemnité.  Le  droit  prus- 
sien avait,  en  effet,  admis  une  graduation  des  fautes  avec  échelle 
correspondante  en  matière  d'indemnité  ;  on  en  avait  conclu  que  le 
créancier  n'avait  rien  à  prouver  tant  qu'il  s'en  tenait  à  l'un  des  élé- 
ments du  dommage,  la  perte  éprouvée.  Mais,  pour  qu'on  lui  tînt 
compte  du  gain  manqué,  il  devait  établir  que  le  débiteur  avait  com- 
mis une  faute  suffisante  pour  que,  d'après  la  graduation  de  la  loi, 
il  dut  fournir  indemnité  de  ce  chef  (l).'Cela  rappelle  le  système  de 
notre  Gode  civil  (art.  1150),  exigeant  du  créancier  la  preuve  du  dol 
pour  qu'il  ait  droit  aux  dommages  même  non  prévus.  Ce  sont  des 
théories  de  ce  genre  qui  ont  pu  donner  l'idée  d'une  double  faute  en 
matière  3'obligation,  l'une  censée  prévue  par  la  convention  consti- 
tuant une  aggravation  de  responsabilité  et  ne  donnant  droit  qu'à 
une  indemnité   limitée,    mais  en   revanche   toiijours   présumée; 
l'autre,  reposant  sur   la  responsabilité   générale   en  matière   de 
délit  civil,  donnant  droit  à  indemnité  totale,   mais  alors  devant 
être  prouvée.    Le  projet    rejette   ces    distinctions,   et   comme  il 
n'admet  qu'ime  seule  mesure  en  matière  d'indemnité,  il  n'admet, 
en  matière  de  preuve,  qu'une  règle  uiiique  :  le  créancier  n'a  jamais 
lîen  à  prouver.  G'est  au  débiteur  seul,  dans  tous  les  cas,  à  établir  le 
cas  fortuit,  sinon  il  doit,  et  cela  sans  distinction,  indemnité  totale. 

(1)  V.  Motifs  sur  l'art.  237  (t.  II,  p.  48,  noie  2). 
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27.  Inexécution  parlielle,  —  Après  avoir  parlé  de  rinexécution 
totale,  le  projet  paSvSe  *i  l'inexécution  simplement  partielle,  laquelle 
comprendra  forcément  le  retard  dans  Texécution,  c'est-à-dire  la 
demeure.  L'inexécution  partielle  ordinaire  donne  lieu  purement  et 
simplement  à  l'application  des  principes  généraux,  si  ce  n'est  que,  si 
le  créancier  démontre  que,  l'exécution  telle  qu'elle  reste  possible,  lui 
est  devenue  sans  utilité,  il  pourra  avoir  un  triple  choix.  11  pourra, 
ou  bien  demander  ce  qui  reste  avec  dommages-intérêts  pour  la 
perte  partielle,  ou  refuser  Texécution  et  demander  indemnité  pour 
inexécution  totale,  ou  bien  enfin,  cela  s'il  s'agit  de  contrat  synal- 
lagmatique,  demander  la  résiliation,  dans  les  cas  et  conditions  où 
le  projet  l'admet  (art.  242,  art.  280  C.  civ.  al.)  (1). 

28.  Demeure  du  débiteur.  —  Reste  donc  à  parler  de  la  demeure. 
C'est,  comme  disaient  déjà  nos  vieux  auteurs- français,  un  retard 
officiellement  constaté  (2)  et  imputable  au  débiteur.  Pour  qu'il  soit 
officiellement  constaté,  il  faut,  en  principe,  que  le  créancier  ait 
fait  sommation  d'exécuter.  C'est  le  principe  de  l'interpellation. 
Mais  la  sommation  est-elle  encore  nécessaire  lorsqu'un  terme  a  été 
fixé  pour  l'échéance?  Depuis  l'interprétation  des  glossafeurs,  on  a 
considéré  comme  une  règle  romaine  que  l'échéance  du  terme  suffi- 
sait à  constituer  le  débiteur  en  demeure  :  c'est  la  règle  dies  inter- 
pellât, pro  homine.  Elle  peut  être  douteuse  comme  expression 
exacte  du  droit  romain  classique  (3)  ;  mais  l'application  qui  en  fut 


(1)  Cf.  Bill.,  1895,  p.  770. 

(2)  V.  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  t.  Il,  p.  ^i45. 

(3)  Voir  surtout,  sur  cette  question  célèbre,  Girakd,  Manuel  de  droit  romain 
(1901),  p.  6'i3,  not.  4.  Accarias,  Précis,  t.  Il,  p.  7'i2,  note  1.  On  peut  croire 
tout  au  moins  que  chez  les  Romains  la  question  de  savoir  quels  seraient,  à  ce 
point  de  vue,  les  effets  du  terme  était  une  question  d'interprétation  de  volonté 
(cf.  Windscheid,  ^  278,  note  4).  La  difficulté  serait  alors  de  déterminer  quelle 
était,  au  cas  de  doute,  ia  présomption  admise  :  les  parties  avaicnt-clies  entendu 
que  le  débiteur  dut -payer  au  jour  dit,  sans  sommation  prcalabiei  de  telle  sorte 
que  l'échéance  du  terme  le  constituât  en  demeure?  La  plupart  des  romanistes  mo- 
dernes sont  pour  la  négative;  il  semble  bien,  en  effet,  que  les  textes  doivent  leur 
donner  raison  ;  mais  ils  invoquent  une  raison  de  principe,  la  règle  que  le  terme 
est  censé  dans  l'intérêt  du  débiteur  (Accarias,  loc.  cit.,  et  Brinz,  Pand.,  §  272, 
note  40,  t.  II,  p.  299);  peut-être  n'çst-elle  pas  décisive,  car  elle  n'a  en  vue  que 
le  droit  pour  le  débiteur  de  renoncer  au  bénéfice  du  terme;  elle  ne  vise  pas.  la 
question  de  savoir  si  celui-ci  doit  ou  non  payer  à  l'échéance  sans  sommation 
Enfin,  il  faut  signaler  un  troisième  effet  possible  de  l'apposition  d'un  jour  fixe, 
celui  de  faire  considérer  le  contrat  comme  rompu  s'il  n'est  pas  exécuté  au 
jour  dit:  tout  dépend,  on  le  voit,  de  la  convention  des  parties;  on  suppose, 
dans  ce  cas,  qu'elles  ont  entendu  faire  de  l'exécution  au  terme  convenu  la  con- 
dition même  du  contrat.  On  peut  voir,  à  ce  sujet,  une  hypothèse  très  curieuse 
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faite  par  les  praticiens  allemands  reste  incontestable  (1).  Chez  nous, 

dans  la  loi,  135,  §  2,D.  (45, 1).  Un  individu  achète,  en  qualité  de  mandataire,  un 
fonds  qu'il  doit  ensuite  faire  acquérir  au  mandant  ;  mais  le  mandant  ne  s'est 
pas  contenté  de  l'action  qui  lui  appartient  à  cet  effet,  il  a  stipulé  du  mandataire 
la  datio  du  fonds,  et  le  mandataire  l'a  promise  sous  la-  condition  qu'il  toucherait 
au  préalable  le  montant  du  prix  qu'il  a  déboursé  (Il  y  a  donc  eu  novation).  Inter- 
vient ensuite  un  pacte  adjoint  in  cuniinenii  fixant  à  une  date  déterminée  le 
remboursement  du  prix  d'achat  et  le  transfert  du  fonds.  A  la  date  fixée,  partie 
seulement  du  prix  a  été  payée  ;  or  le  mandant,  très  peu  de  temps  après,  oflTre 
le  reste  j  compris  les  intérêts,  et  le  mandataire  se  refuse  à  recevoir  et,  par 
suite,  refuse  de  livrer  le  fo!i<ls.   Assurément,   il  doit  s'appuyer  sur  ce  que    le 

Faiement  du  prix  à  l'échéance  a  été  considéré  comme  une  condition  mise  à 
exécution  de  son  obligation  ;  or,  la  condition  est  indivisible  et,  du  momeht 
que  l'intégralité  <lu  prix  n'est  pas  offerte  au  jour  dit,  la  condition  est  défaillic 
et  le  mandant  est  déchu  de  son  action  ex  stipitlalu,  il  ne  peut  plus  exiger  la 
dalio  du  fonds.  En  droit  moderne,  nous  dirions  qu'il  s'agissait  de  contrat 
s)nallagmaliquë  et  que  le  contrat  devait  être  résolu  de  plein  droit  si  l'une  des 
parties  n'exécutait  pas  à  l'échéance.  A  Rome,  ce  langage  serait  inexact,  puisque 
I  nous  sommes  dans  une  hypothèse  de  stipulation  et  que  la   stipulation  est  indé- 

pendante  de  sa  cause,  indépendante,    par  conséquent,   de   l'exécutipu   par  le 
f  stipulant  de  ce  que  celui-ci  a  pu  promettre  de  son  côté.  On  pouvait  obvier  à 

^,  cet  inconvénient  en  faisant  de  l'exécution  par  le   stipulant  de  sa  propre  obli- 

\-  galion  la  condition  même  de  son  action:  c'était  le  cas  dans  l'espèce.  Restait  à 

interpréter  riritention  des   parties.  .Scèvola,  qui  fut  consulté,  fut  d'avis  qu'il 
fallait  interpréter  la  conventiori  avec  une  certaine  largeur  et  admettre  que  les 
parties  avaient  sans  doute  entendu  faire  du  paiement  à  l'échéance  la  condition 
même  de  la   stipulation,   mais  sous  cette  réserve,    toutefois,  que   le   paiement 
pourrait  avoir  lieu  à  un  très  court  intervalle  après  le  terme  et  à  condition  qu'il 
ne  résultât  de  ce  retard  aucun  dommage  pour  le  mandataire.  On  voit  donc  que, 
dans  certains  cas  et  sous  certaines  conditions,  le  défaut  d'exécution  à  l'échéance 
Pouvait  être  considéré  comme  une  résiliation  du  contrat  ou  plutôt  comme  une 
défaillance  de  la  condition  mise  à  l'existence  du  contrat.  —  Seia  cavit  Lucio, 
Y^w,  quod  mandante  eo  horlos   efnisset,ciun  preiium  onine  ciun  usuris  ab  eo  rece- 
pisset,  se  in  eum  proprietateni  hortoriun  transhturam  ;   deinde  in  coniinenli  inter 
"ffuinqiie  convenit,  ut  intra  Malendas  aprilis  primas  universam  summam  mandator 
^^rtieraret  et  hortos  accii>eret.  Quœritiir  cuni  ante  Kalendas  aprilis  non  omne  pre- 
"«w  ciiDi  usuris  a  Lucio  Tilio  Seiœ  sohitum  sit,  interposilo  lamen  modico  tenipore,  . 
^^if^fjuum  pretium  eum  usuris  Seiœ    Titius  solvere  paratus  fuerit  neque  Seia  acci- 
P^fe  yoluit  et  usque  in  hodiernum  per  Titium  non  stet,  quo  minus  reliquum  soheret, 
^^  fiihilo  minus  Luciiis  Titius,  si  Seiœ   universam  pecuniam  solvere  paratus  sit,  ex 
S'tpu/afti  aqere  possit,  si  non   multo  posl  oplu/isset  nec  mulieris  quicquam  propler 
eafîi    nioram  inleresset  :    quod  omne  ad  judicis  cogniïionem  r^mittendum  est.  On 
p6ut  voir  là  le  germe  de  la  théorie  de  ce  que  les  Allemands  appellent  les  Fix-' 
flesc/ia/7e(Code  de  comm.    ail.,    art.  357,   art.  376  C.  G'^  R.  Cf.  Endemann, 
^We/srec/i^  éd.  1887,  S  121,  note  10  et  S  136,   note  49)  :  ce  sont  les  affaires 
*]our  fixe,  lesquelles  doivent  être  considérées  comme  non  avCrîues  si  l'exécution 
lï intervient  pas  au  jour  dit;    elles  ne  se  rencontrent  pas  seulement,  du  reste, 
^^  matière  commerciale,  mais  aussi   en  «latière  civile,  tout  dépend  de  la  con- 
^enlion  des  parties.  On  peut  citer  l'exemple  des  billets  de  théâtre  ou  de  concert, 
^^^x  de  chemin  de  fer,   etc.,   dans    lesquels  on   peut    considérer   l'heure   in- 
^^quée  comme  une  condition  même  de  l'acceptation  du  billet.  (Cf.  Brinz,  Pand., 
8  279,  note  3). 

(1)  Cf.  Windscheid,  Pand.,  ^  278,  note  5.  On  trouvera  là  l'indication  d'un 
certain  nombre  de  décisions  de  jurisprudence.  Add.  Motifs  sur  l'art.  2'i5  (t.  II, 
?•  56).  Cf.  Doneau,  De  jur.  civ.,  lib.  XVI,  II,  §  7. 
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notre  ancienne  jurisprudence,  surtout  celle  du  Chàtelet,  avait 
admis  la  règle  contraire,  celle  de  la  nécessité  absolue,  même  au 
cas  de  terme,  d'une  sommation  préalable  (1)  :  elle  a  passé  dans  le 
Code  civil.  Mais  le  projet  (art.  245)  (2)  suit  les  traditions  romaines, 
telles  du  moins  qu'elles  ont  toujours  été  interprétées  en  Allemagne 
et  consacrées  par  toutes  les  législations  allemandes,  le  Code  prus- 
sien, le  Code  saxon,  le  Code  autrichien  :  on  p^ut  en  dire  autant  du 
Code  fédéral,  bien  que  celui-ci  n'admette  la  demeure  par  la  seule 
échéance  du  terme  que  si  le  terme  a  été  lixé  par  la  convention  (3). 

29.  Condition  d'imputabililè.  —  A  ces  conditions  de  fait  de  la 
mise  en  demeure  il  faut  ajouter  une  condition  personnelle  au  débi- 
teur :  la  faute  (4)  ;  et  cette  exigence  est  conforme  aux  principes, 
puisque  la  demeure  est  un  retard  imputable  au  débiteur.  11  faut 
donc  qu'il  dérive  d'une  faute  ;  d'où  la  conséquence  que  le  débiteur 
pourra  se  disculper  et  écarter  les  elFetsde  la  demeure  en  prouvant  le 
cas  fortuit.  C'est  également,  quoi  qu'en  disent  les  motifs  du  projet 
sur  l'article  245(5),  la  théorie  incontestable  de  notre  Code  civil  (6). 
Ce  n'est  pas  absolument,  il  est  vra^  celle  du  Code  fédéral.  Celui-ci, 
pour  certains  effets  de  la  demeure,  en  ce  qui  concerne  par  exemple 
les  intérêts  moratoires,  les  fait  dépendre  du  seul  fait  de  la  mise  en 
demeure  sans  permettre  aucune  justification  au  débiteur  :  il  sous- 


(1)  V.  Pothier,  OblUjat.,  n°  144,  Il  semble  que  les  exigences  des  praticiens 
en  cette  matière  aient  été  surtout  inspirées  par  les  principes  admis  en  matière 
d*intérêls  moratoires,  lesquels  ne  pouvaient  jamais  être  dus  qu'en  verlu  d'une 
demande  en  justice  (ordonn.  d'Orléans  de  J560,  art.  60).  On  peut  voir  dans 
Bourjon  combien,  sur  ce  dernier  point,  Ja  jurisprudence  du  Chàtelet  était 
rigoureuse  et  formaliste  (Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  liv.  VI,  tit.  I, 
ch.  VII.  §  7-40,  éd.  1770,  p.  445). 

(2)  Les  dispositions  du  premier  projet  en  ce  qui  touche  la  demeure  du  dé- 
biteur ont  subi  peu  de  modifications  di  fond  dans  ie  texte  définij-if  du  Code 
civil  al.  (art.  284  et  suiv.). 

(3)  Preuss.A.  L.  R.,I,16,  §§20,21,  67;  Sach.G.B.,  S  736;  Hess.  En tw., 
art.  124;  Osterr.  G.  B.,  §  1374;  Gode  féd.,  art.  117.  Seulement  le  projet 
exige,  pour  que  ie  terme  puisse  constituer  le  débiteur  en  demeure  qu'il 
s'agisse  d'un  terme  fixé  d'après  ie  calendrier.  Il  a  pensé  que  c'est  dans  ce  cas 
seulement  que  le  débiteur  peul  être  censé  s'être  engage  à  payer  sans  somma- 
tion préalable  (Critique  de  cette  disposition  par  Meischeider  dans  Bekker- 
Beitràge,  §  17).  .         • 

(4)  Cf.  Doneau,  De  jur.  civ.,  lib.  XVI,  cap.  II,  §§  1  et  2.  i<  Est  ènim  mora 
species  ejus  culpœ,  per  quam  fit,  quominus  âebitor  prœstet,  quam  dehuit:  quam 
culpam  veteres  dejîniunt  perpetuare  obligationem,  etc.,  etc.  j»  V.  Brinz,  Pandr, 
§  271  (t.  II,  pp.  287  et  suiv.). 

(5)  Motifs  sur  art.  245  in  fine  (t.  II,  p.  59). 

(6)  Demol.,  t.  XXIV,  n^s  546  et  552.  Cf.  Planiol,  Traité  de  droit  civrl, 
II,  no271. 
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entend  à  cet  égard  une  sorte  d'obligation  de  garantie  stipulée  pour 
le  cas  de  retard  ;  cela  lui  a  paru  d'une  grande  simplification  prati- 
que. Mais  le  projet  a  eu  raison,  au  point  de  vue  de,  la  logique  ju- 
ridique, de  ne  pas  admettre  cette  atteinte  aux  principes  (1).  Reste 
à  savoir,  il  est  vrai,  si  la  logique  juridique  n'aurait  pas  du  céder 
devant  d'autres  considérations  d'utilité  pratique.  ' 

30.  Effets  de  la  demeure,  —  Les  effets  de  la  demeure  se  pro- 
duisent en  ce  qui  touche  les  intérêts  moratoires,  et  la  perte  par 
cas  fortuit  :  les  législations  qui,  de  droit  commun,  mettent  les 
risques  à  la  charge  du  créancier,  attribuent  à  la  demeure  un  troi- 
sième effet,  celui  de  transférer  les  risques  à  la  charge  du  débiteur; 
le  projet  n'a  pas  à  en  parler,  puisque  dans  son  système  celui-ci  en 
CvSt  toujours  chargé.   ,.  > 

31.  Intérêts  moratoires,  —  Les  intérêts  moratoires  constituent 
une  indemnité  pour  inexécution  partielle  ;  il  y  aura  donc  lieu  de 
leur  appliquer  les  principes  généraux  sur  la  matière  (art.  247),  et 
entre  autres  d'admettre  le  triple  choix  déjà  indiqué,  à  condition, 
bien  entendu,  que  le  créancier  établisse  que  l'exécutioa  tardive  ne 
lui  serait  plus  d'aucune  utilité. 

32.  Intérêts  moratoires  en  matière  de  dettes  d^ argent,  —  "Le  pro- 
jet n'établit  de  règles  particulières  qu'en  matière  de  dettes  d'argent. 
Mais,  contrairement  à  la  plupart  des  législations,  il  admet  ici  le 
moins  de  dérogations  possible  au  droit  commun  et  n'en  établit,  à 
vrai  dire,  qu'une  seule,  le  droit  pour  le  créancier  de  n'avoir  pas  à^ 
prouver  le  montant  du  dommage.,  s'il  veut  se  contenter  des  inté- 
rêts légaux  à  5  pour  100  (2);  ce  qui,  d'ailleurs,  ne  lui  enlève  pas  le 
droit  d'exiger  plus,  s'il  peut  établir  un  plus  ample  dommage  (art. 
248)  (3).  Il  n'y  a  donc  rien  de  changé  en  ce  qui  touche  les  condi- 
tions delà  demeure,  tandis  que  notre  CiOde  civil  (art.  1153)  admet 
au  contraire  la  nécessité  d'une  demande  en  justice.   Celle-ci  n'est 


(1)  Code  fé^,,  art.  117,  118.  li  suit  en  cela  Topinion  de  certains  roma- 
nistes qui,  interprétant  nciaJ  une  loi  romaine  (L.  137,  §  4,  D.  45,  1),  voulaient 
que  la  detneure  Tût  indépendante  de  la  faute  (Cf.  Windscheid,  Pand.,  §  277, 
note  9). 

(2)  On  a  vu  suprà  n^  12  que  l'intérêt  légal  dans  le  Code  civil  ai.  a  été  abaissé 
à  4,  pour  100. 

(3)  Cette  réforme  est  absolument  logique;  mais  sera-t-elle  généralement 
approuvée?  (Cf.  Koch  dans  Bekker-Beitrâge,  fasc.  4,  p.  20).  —  Il  est  permis 
tl'en  douter  (cf.  BuL,  1895,  p.  782). 
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exigée  par  le  projet  que  s'il  s'agit  d'intérêts  moratoires  d'intérêts 
déjà  dus,  c'est-à-dire  au  cas  d'anatocisme  (art.  249).  Cette  rigueur 
spéciale  vient  de  ce  que  l'anatocisme  reste  interdit  en  Allemagne; 
une  autre  conséquence  de  cette  interdiction  sera  que  la  demande 
en  justice  ne  fera  courir  ainsi  les  intérêts  moratoires^que  s'il  s'agit 
d'intérêts  conventionnels.  L'interdiction  reste  absolue  en  matière 
d'intérêts  légaux  (1)  ;  et  en  cela  le  projet  paraît  plus  sévère  que  le 
Code  fédéral  et  les  lois  autrichienne  et  hongroise  de  1868,  lesquels 
tout  en  exigeant  une  demande  en  jiLstice^  ne  faisaient  pas  la  dis- 
tinction admise  par  le  projet. 

33.  Perle  arrivée  pendant  la  demeure.  —  La  seconde  série  d'ef- 
fets, en  ce  qui  touche  la  demeure,  se  prodmt  en  matière  de  perte  de 
la  chose,  ou  en  général  d'impossibilité  d'exécution.  Celle-ci,  arrivée 
pendant  la  demeure,  donne  toujours  lieu  à  indemnité  et  ne  libère 
plus  jamais  le  débiteur,  même  si  elle  résulte  d'un  cas  fortuit  ;  c'est 
que,  même  dans  cette  hypothèse,  elle  est  encore  la  conséquence  du 
retard,  et  par  suite  d'une  faute.  Cependant  le  cas  fortuit  peut  four- 
nir exceptionnellement  un  moyen  de  libération,  ou  plus  exactement 
d'exemption,  au'débiteur  ;  c'est  pour  4e  cas  où  celui-ci  peut  établir 
que  la  chose  aurait  également  péri  chez  le  créancier.  La  raison  en 
est  qu'au  cas  de  perte  le  débiteur  ne  doit  compte  que  du  dommage  ré- 
sultant de  la  demeure  ;  or,  s'il  est  établi  que  même  sans  la  demeure 
la  chose  eût  été  également  perdue  pour  le  créancier,  il  en  résulte 
que  la  demeure  n'a  pas  par  elle-même  causé  de  préjudice  spécial 
au  créancier.  Le  projet,  en  admettant  ces  dispositions,  ne  fait  que 
se  conformer  aux  traditions  romaines  et  aU  droit  commun  de  la 
plupart  des  législations  (2). 

34.  Mais  si  ces  principes  ne  pouvaient  faire  doute,  il  restait  à 
régler  quelques  points  assez  subtils  en  matière  de  preuve  et  en  ce 
qui  touche  le  calcul  de  l'indemnité.  Voici  d'où  provenait  la  diffi- 
culté :  il  ne  suffit  pas,  en  effet,  pour  que  le  débiteur  soit  dispensé 


(1)  Le  second  projet  (art.  245  P-)  et  le  Code  civil  al.  (art.  289)  ont  aboli  toute 
distinction,  en  matière  d'anatocisme,  suivant  qu'il  s'agirait  d'intérêts  légaux  ou 
conventionnels.  La  prohibition  est  désormais  absolue  dans  les  deux  _cas  (/?«/., 
1895,  p.  782). 

(2)  L'art.  287  C.  civ.  al.  n'exige  plus,  pour  cette  exemption  de  responsabilité, 
la  preuve  que  la  perte,  si  la  chose  eut  été  livrée  à  temps  au  créancier,  fut 
également  arrivée  par  cas  fortuit,  et  surtout  qu'elle  fût  arrivée  par  le  même 
cas  fortuit  que  celui  qui  a  atteint  la  chose  entre  les  mains  du  débiteur  (cf.  Bi//., 
1895,  p..  780-781). 
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d'indemnité,  que  Ton  ait  établi  le  cas  fortuit  qui  aurait  du  atteindre 
la  chose  aux  mains  du  créancier,  encore  faut-il  prouver  que  celle- 
ci  se  fût  trouvée  aux  mains  du  créancier  le  jour  de  Tévénement 
quon  allègue.  Or,  le  créancier  peut  prétendre  que,  si  elle  lui  eût  été 
livrée  à  temps,  il  l'aurait  vendue  et  transformée  en  une  valeur  hors 
(l'atteinte.  A  qui  doit  revenir  la  charge  de  ce  supplément  de  preuve  ? 
Assurément,  c'est  au  débiteur  d'établir  le  cas  fortuit  qu'il  allègue; 
mais,  ime  foisla  chose  acquise,  est-ce  également  ta  lui  de  prouver 
(|uc  le  créancier  eût  conservé  la  chose  jusque-là,  est-ce  au  con- 
traire au  créancier,  parce  que  c'est  à  lui  de  iîxer  le  montant  de 
son  dommage,  qu'il  appartiendra  de  démontrer  qu'il  eût  avant  le 
cas  fortuit  transformé  la  chose  en  argent  ? 

La  question  peut  également  se  poser,  s'il  s'agit  de  perte  par- 
tielle; il  est  établi  par  exemple  que  la  chose  aurait  diminué  de  va- 
leur, cette  diminution  l'eût  atteinte  aux  mains  du  créancier  :  cela 
est  certain  ;  mais  reste  à  pi-ouver  que  le  créancier  l'eût  gardée  jus- 
que-là. Cette  preuve  'iucomberà-t-elle  au  débiteur  ?  La  question 
est  la  même;  or  on  a  voulu  la  résoudre  en  Allemagne  d'après  le 
principe  romain  que  le  créancier  a  droit  à  la  plus  haute  valeur  que 
l'objet  aurait  atteinte  pendant  la  demeure;  il  en  résultait  que,  dans 
tous  les  cas,  c'était  au  débiteur  à  démontrer  que  le  créancier  n'au- 
rait pas  bénéficié  de  ce  plus  haut  priv,  donc  à  lui  d'établir,  au 
cas  de  perte  totale  ou  partielle,  que  le  créancier  eût  conservé  la 
chose  jusque-là  et  subi  la  perte  (1). 

35.  Cette  solution,  pour  le  cas  de  perte  totale  ou  partielle  par 
cas  fortuit,  est  exacte  et  ce  sera  également  celle  du  projet  (art.  251). 
Mais  le  danger  d'iuA'oquer  ici  les  lois  roniiiines,  c'est  que  celles-ci 
donnent  la  même  solution  (|u'il  s'agisse  de  perte,  ou  d'augmen- 
tation de  valeur  ;  si  donc  le  créancier  prétend  que  la  chose,  lui  eût- 
elle  été  livrée  à  temps,  eût  augmenté  de  prix,  il  peut  rédamer  ce 
plus  haut  prix  sans  avoir  à  prouver  qu'il  l'eut  gardée  jusque-là, 
et  ce  sera  au  débiteur  d'établir  qu'il  l'eût  aliénée  avant  cette  plus- 


(I)  L.  3,  i|  3,  D.  19.  1.  C'est  ce  texte,  et  rassirnilation  que,  logiquement, 
oïl  doit  faire  entre  la  perle  partielle  et  la  perte  totale,  qui  a  entraîné  la  con- 
viction de  Windscheid.  il  avait  d'abord  mis  la  preuve  à  la  charge  du  créancier, 
car  c'est  h  lui  d'établir  le  montant  de  son  dommage,  donc  à  lui  de  prouver 
qu'il  eût  bénéficié  de -la  chose  qui  lui  était  due  si  on  la  lui  ei*it  livrée  à  temps 
(Windscheid  dans  Heidelb.  Krit.  Zeitsch.,  II,  pp.  556-558  et  III,  pp.  263-265). 
Il  abandonne  aujourd'hui  cette  manière  de  voir  et  se  fonde  surtout  sur  la  loi 
romaine  citée  plus  haut.  C'est,  du  reste,  l'opinion  dominante  (V.  Windscheid, 
Pand.,  1887,  §  280,  note  15  ;  édit.,  1900,  t.  II,  p.  i34.  note  14). 
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value  (1);  et  cependant  les  principesréclamenteontre  cette  assimi- 
lation. C'est  au  créancier  d'établir  tous  les  éléments  du  dommage 
qu'il  allègue  ;  or  pour  prétendre  à  la  plus-value,  il  lui  faut  assu- 
rément démontrer  qu'il  en  eût  profité^  donc  qu'il  eut  con&ervé  la 
chose  jusque-là;  c'est  la  solution  admise  par  le  projet  au  cas  de 
perte  imputable  audébiteur  et  arrivée  avant  la  demeure  (art.  240-2); 
il  n'y  avait  pas  de  raison  pour  ne  pas  l'admettre  au  cas  de  perte 
par  cas  fortuit  arrivée  depuis  la  demeure.  Si  les  textes  romains 
accordent,  dans  tous  les  cas,  an  créancier  le  droit  de  prétendre 
à  la  plus  haute  valeur  qu'aurait  eue  la  chose,  soit  au  jour  de  la 
livraison,  soit  au  jour  où  se  produit  la  demande  du  créancier,' 
c'est  par  imitation  de  ce  qui  se  passait  au  cas  de  délit  aqui- 
lien,  et  par  conséquent,  en  se  plaçant  à  un  point  de  vue  pénal  qui 
ne  saurait  plus  être  admis  aujourd'hui  en  matière  purement  civile. 

36.  Le  projet  a  donc  raison  de  rompre  avec  les  traditions  et 
de  donner  une  solution  différente  pour  les  deux  cas;  le  point  de 
vue  auquel  il  se  place  est  celui  d'une  présomption  très  juridiqjue  et 
qui  est  la  suivante  :  l'enrichissement  dont  a  été  privé  le  crés^neier 
se  mesure  à  la  valeur  que  la  chose  aurait  mise  dans  son  pçitri- 
moine,  donc  à  celle  qu'elle  avait  au  jour  où  elle  aurait  dû  être  li- 
vrée ;  et  c'est  à  celui  qui  invoque  un  événement  susceptible  d'avoir 
modifié,  en  plus  ou  en  moins,  cette  valeur  présumée,  de  faire  la 
preuve  complète  du  fait  qu'il  allègue.  Si  donc,  le  créancier  invoque 
une  augmentation  de  prix  qui  fiit  arrivée  après  coup,  c'est  à  lui 
de  prouver  qu'il  en  eut  profité  ;  et  si  le  débiteur  parle  d'une  perte 
totale  ou  partielle  qui  eût  atteint  la  chJse  après  livraison,  c'est  à 
lui  d'établir  que  le  créancier  l'eût  gardée  jusque-là  et  qu'il  eût  subi 
cette  perte  (2). 

37.  Piirge  de  la  demeure  et  de  la  créance  d'inlérêts  résultant 
de  la  demeure,  —  Sur  la  cessation  de  la  demeure,  il  n'y  a  rien  de 
particulier  à  relever.  Mais  une  question  pouvait  s'élevçr  en  ce  qui 
touche  la  nature  de  la  créance  d'intérêts  (3),  résultant  de  la  de- 

(1)  L.  3,  §  3,  D.  19,  1.  Cf.  Windscheid,  §  280,  note  20  et  §  258,  note  8. 
V.  sur  tous  ces  points,  Savigny  (Système,  VI,  |j§  275-277). 

(2)  Cf.  Windscheid,  §  280,  note  15;  Demôi.,  t.  XXVIlï,  n»  774;  Pothier, 
06%.,  no  664. 

(3)  Pour  ce  qui  est  du  montant  des  intérêts  et  restitutions  judiciaires,  voir 
BuL,  1895,  p.  787  suiv.,  p  783  suiv.  et  art.  290  et  291  G.  civil.  Il  faut  re- 
marquer que  l'art.  290  G.  civ.  al.  ne  dit  phis,  comme  les  art.  252  P*  et  246 
p2,  que  le  créancier  n'a  pas  le  droit    d'exiger,  en  outre,  d'indemnité  supplé- 
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meure.  On  a  dit,  et  cela  avec  raison,  que  la  demeure  n'engendre 
pas  d'obligation  nouvelle,  et  que  le  créancier,  en  réclamant  des  in- 
térêts pour  retard,  ne  fait  qu'invoquer  un  des  effets  de  l'obligation 
initiale  (1)  ;  on  en  a  voulu  conclure  que  l'obligation  d'intérêts  n'étant 
pas  distincte  de  l'obligation  principale,  on  ne  pouvait  l'invoquer  à 
part,  et  que  si  le  créancier  acceptait  le  paiement  sans  réclamer 
les  intérêts,  il  n'avait  plus  d'action  pour  faire  valoir  ces  derniers. 
On  parlait  de  lui  dénier  l'action,  même  si,  en  recevant  le  paie- 
ment, il  eût  fait  ses  réserves  (2)  ;  on  se  fondait  sur  une  loi  romaine 
pour  prétendre  que  le  créancier  n'avait  pas  de  droit  spécial 
aux  intérêts,  et  gue^  ceux-ci  ne  pouvaient  être  fournis  que  par  le 
juge  sur  la  demande  principale  et  par  mesure  d'équité  (3)  ;  il  s'est 
eu  effet  trouvé  des  auteurs  pour  l'admettre  et  des  tribunaux  en 
Allemagne  pour  accepter  cette  solution  (4).  Cette  rigueur  a  été 
repoussée  par  les  différentes  législations,  qui  toutes  admettent  le 
droit  pour  le  créancier  de  faire  ses  réserves;  mais  à  défaut  de  ré- 
serves .expresses,  elles  reconnaissent  que  le  droit  aux  intérêts 
s'éteint  forcément  avec  l'obligation  principale  (5).  Le  projet,  ici 
encore,  a  rompu  avec  les  précédents  et  admis  la  pleine  indépen- 
dance de  la  créance  d'intérêts  et  de  la  créance  principale  ;  ce  sera 
donc  une  question  d'interprétation  de  savoir  si,  au  cas  d'extinction 
de  cette  dernière,  le  créancier  a  entendu  ou  non  réserver  ses  droits 
aux  intérêts  (6). 

38.  Demeure  da  créancier.  —  A  côté  du  retard  imputable  au 
débiteur,  il  faut  placer  l'hypothèse  où  ce  retard  dans  l'exécution 
e>t  imputable  au  créancier,  celui-ci  refusant  d'accepter.  C'est  ce 


mentaire  pour  la  privation  de  jouissance.  Celte  suppression  est  due  à  la  Com- 
mission du  Reichstag,  qui  a  voulu,  par  là,  non  pas  poser  en  principe  que  celte 
indemnité  serait  toujours  due,  mais  laisser  la  question  à  la  décision  des  tribu- 
naux (cf.  Bcrichl  lier  Reichslags  Kommissioii,  p.  36-37,  et  Kipp  sur  Wind- 
scheid,  dans  Wind.  Edit.,  1900,'  t.  H,  p.  138). 

(I)  Cf.  Windscheid,  PamL,  §  259,  note  10. 

(0  Cf.  Windscheid,  Pand.,  §  259,  note  12. 

(3)  L.  49,  §  1,  D.  (19,  1).  Cf.  Mommsen,  Beitràge  ::uni  ObligationenreclU 
(3«abt.).  Die  Lehre  von  der  Mora  (1855),  pp.  330-331;  Brinz"  PaïuL,  II, 
§  244,  note  6. 

(4)  V.  les  citations  dans  la  note  de  Windscheid  citée  plus  haut,  §  259, 
note  12. 

(5)  Cf.  Windscheid,  Pand.,^  2&1,  note  8,  §  259,  note  10;  Code  féd., 
art.  119,  §  2;  Sàth.  G.  B.,  t>  754  ;  Hess.  Entvv.,  art.  256,  S  1»  Bayr.  Entw., 
art.  140-2^  §  2,  ' 

(6)  Pour  ce  qui  est  du  Code  civil,  voir  Kipp  sur  Windscheid,  loc.  cit.,  II, 
p.  67. 
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que  Ton  appelle  la  demeure  du  créancier.  Elle  résultera  forcément 
d'offres  suivies  de  refus  d'acceptation  ;  reste  à  savoir  quels  effets 
lui  attribuer  et  même  s'il  y  a  lieu  d'attribuer  quelque  effet  à  l'offre 
seule  non  suivie  de  consignation.  Il  y  a  sous  ce  rapport  deux  sys- 
tèmes législatifs  possibles  ;  celui  par  exemple  de  notre  Code  civil 
qui  n'admet  d'autres  ressources  au  profit  du  débiteur,  au  cas  de 
refus  de  paiement  énianant  du  créancier,  que  la  faculté  de  se  libé- 
rer par  voie  de  consignation,  et  pour  qui  par  conséquent  les  offres 
ne  sont  que  la  condition  préalable  de  la  consignation  et  ne  produi- 
sent aucun  effet  par  elles-mêmes.  Dans  une  législation  de  ce  genre, 
il  n'y  a  pas  de  théorie  sur  la  demeure  du  créancier  et  le  Gode  civil, 
en  effet,  n'en  connaît  point  (1);  le  débiteur  est  acculé  à  la  consi- 
gnation. Cq  système  est,  au  fond,  celui  également  du  Gode  fédéral, 
bien  que  celui-ci  parle  déjà  de  demeure  du  créancier  (2).  Il  y  a  un 
autre  système  législatif  pour  qui  la  consignation  n'est  qu'une  res- 
source extrême  qu'il  faut  cherôher  à  éviter  et  qui  consiste  par 
conséijuent  à  attribuer  aux  offres  seules  l'effet  de  soustraire 
le  débiteur  aux  conséquences  fâcheuses  de  cette  prolonga- 
tion injustifiée  de  son  obligation,  et,  par  suite,  à  faire  sup- 
porter au  créancier  le  préjudice  résultant  du  retard  dont  il  est 
l'auteur.  Ge  système  est  celui  de  toutes  leslégislations  allemandes; 
ces  législations  ont  donc  admis  et  réglementé  une  demeure  du 
créancier  ;  le  principe  d'ailleurs  s'en  trouve  en  droit  romain  (3). 

39.  Conditions  de  la  demeure  du  créancier  (4).  Condition  de 
fait.  —^  Les  conditions  de  cette  demeure  du  créancier  seront  tout 
d'abord  et  avant  tout  des  conditions  de  fait  se  résumant  dans  les 
offres  régulières  et  complètes  et  non  suivies  d'acceptation. -Le  prin- 
cipe du  projet,  comme  celui  de  notre  Code  civil,  est  celui  d'offres 
réelles  ;  mais  i]  est  suivi  de  telles  exceptions  qu'on  pourrait  tout 
aussi  bien  ériger  en  règle,  celui  de  l'offre  purement  verbale.  11  est, 
en  effet,  inadmissible  que  la  demeure  du  créancier  puisse  aggraver 

(1)  Sauf,  bien  entendu,  le  droit  pour  le  débiteur  d'invoquer  l'art.  1382, 
pour  se  ftiirc  indemniser  du  dommage  que  le  refus  du  créancier  lui  a  causé. 
Reste  à  savoir  si  on  ne  pourrait  pas  se  fonder  sur  Tarticle  1382,  cl  sur  les 
principes  généraux  en  matière  d'obligation,  pour  échafauder  une  théorie  de  la 
demeure  du  créancier  en  droit  français  :  la  chose  ne  nous  paraîtrait  pas  impossible 
(cf.  cependant  Hue,  Commentaire  Ihéorique  et  prat'Kjue  du  Code  rivU,  t.  VIll, 
n«  93,  p.  127-129). 

(2)  Code  féd.,  art.  106-109. 

(3)  Cf.  Girard,  loc.  cit.,  p.  646. 

(4)  En  cette  matière  également  le  Code  civil  al.  (art.  293  suiv.)  a  très  peu 
modifié  les  solutions  de  fond  du  premier  projet. 
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l'obligation  dû  débiteur  ;  si  donc  l'exécution  exige  une  démarche 
préalable  du  créancier,  et  ce  sera  le  cas  ordinaire  dans  une- légis- 
lation qui  admet  que  toute  dette,  sauf  celle  d'argent,  est  quérable, 
il  suffira  que  le  débiteur  soit  en  mesure  de  payer  au  jour  dit  et  qu'il 
le  fasse  savoir  au  créancier  (i).  Si  même  il  y  a  un  terme  fixé  pour 
l'échéance  et  à  jour  fixe,  et  que  le  créancier  ne  se  présente  pas  au 
jour  dit,  comme  cela  peut  être  le  cas  pour  certains  titres  à  ordre 
ou  au  porteur  payables  sur  présentation  à  jour  fixe,  le  créancier 
sera  ea  demeure,  par  la  seule  échéance  du  terme,  sans  même 
qu'il  soit  besoin  d'offres  verbales  :  c'est  l'admission,  pour  la 
demeure  du  créancier,  de  la  règle  dies  interpellai  pro  homine 
(ail  255)  (2).  . 

40.  Condition  d'impntabililé.  Système  proposé  à  cet  égard,  — 
On  sait  que  la  demeure  du  débiteur  n'exige  pas  seulement  certaines 
conditions  de  fait,  mais  aussi  une  condition  d'imputabilité  :  elle 
suppose  la  faute  et,  par  suite,  implique  droit  pour  le  débiteur  de  se 
justifier  en  prouvant  que  le  retard  ne  lui  est  pas  imputable.  C'est, 
au  contraire,  une  grave  et  difficile  question  de  savoir  sll  en  sera 
de  même  de  la  demeure  du  créancier.  Trois  systèmes  étaient  en 
présence.  Le  premier,  assimilant  la  demeure  du  créancier  à  celle 
du  débiteur,  présumait  la  faute  et,  par  suite,  donnait  droit  au 
^'l'éancier  d'écarter  les  effets  de  la  demeure  en  prouvant  qu'il 
n  était  pas  en  faute,  par  exemple  qu'il  a  refusé  le  paiement  par 
suite  d'une  erreur  excusable  (3).  Le  second  admettait  que  la  de- 
meure était  définitivement  acquise  dès  qu'elle  résultait  du  fait  du 
t^'éancier,  sans  que  celui-ci  fut  alors  autorisé  à  se  disculper  ;  il  n'y 
aurait  que  l'événement  de  force  majeure  sans  le  fait  du  créancier 
'l"i  pût  justifier  ce  dernier,  comme,  par  exemple,  si  la  dette  çst  qué- 
'iible  et  qi3e  le  créancier,  par  suite  d'accident,  se  fut  trouvé  dans 
'  impossibilité  de  se  présenter  au  jour  dit,  sans  qu'il  put  envoyer 
personne  à  sa  place  (4).  Le  troisième,  enfin,  faisait  résulter  la  de- 

nieure  des  seules  conditions  de  fait  indiquées  sans  s'attacher  à 
I 

wW  Le  Gode  civil  al.  (art.  297)  ne  fait  plus  de  cette  condition  personnelle  au 
*îuvleur  une  condition  d'admissibilité  de  la  demeure  du  créancier,  mais  un 
l^oyen  de  défense. offert  au  créancier,  de  telle  sorte  que  la  charge  de  la  preuve 
'ncombe  à  celui-ci  {BuL,  1895,  p.  792). 

\^)  Le  Gode  civil  exigeant,  dans  tous  les  cas,  des  offres  réelles,  on  arrive  à 
^praver,  dans  certaines  hypothèses,  l'obligation  du  débiteur.  Cf.   art.    1257; 

Vqni/*'-  it»l'  art-  1260-6;  Deniol.,  t.  XXVIII,  n"  73. 

(Il  ^''"dscheid,  P45-3. 

W  Cf.  Mommsen,  loc.  cit.  Die  Lehne  der  Mora,  §  17. 

2«  édition.  3 
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TMiée  (le  faute  et,  par  suite,  sans  jamais  donner  au  eréancier  le 
(It'oii  de  se  disculper,  même  en  invoquant  ïe  cas  fortuit  proprement 
dit  (l).  Le  système  mixte  est  un  système  contradictoire,  qui 
n'avait  pas  grande  chancev  d'être  accepté  parle  projet  :  restaient 
les  deux  théories  extrêmes  (2). 

41.  Celui  qui  prend  pour  base  Tidéede  faute  considère  le  créan- 
cier comme-étant  tenu  d'une  véritable  obligation,  laquelle  consiste 
n  pitM'urer  au  débiteur  sa  libération;  de  sorte  que,  dans  cette  théo- 
rie^, la  prétendue  demeure  du  créancier  n'est  autre  que  la  demeure 
d'un  débiteur  qui  n'exécute  pas  ce  qu'il  doit  :  il  faut  donc  lui  ap- 
[ïlitjunr  les  principes  sur  la  demeure  du  débiteur,  donc  lui  donner 
le  didït  de  se  disculper.  A  quoi  Windscheid  ajoute  que  cette  de- 
meura va  produi're  des  conséquences  fâcheuses  pour  le  créancier  et 
qn'uri  ne  peut  l'exposera  souffrir  un  préjudice  que  s'il  esteii  faute  (3). 
Le  piDJet  a  compris  que  toute  cette  théorie  n'était  qu'une  suite 
de  confusions  de  tous  les  principes.  11  est  impossible,  en  effet,  que 
la  demeure  repose  sur  une  prétendue  obligation  à  la  charge  du 
créancier,  laquelle,  à  moins  de  prouver  la  mauvaise  intention, 
(li>iie  le  délit  civil,  ne  saurait  exister,  tout  au  moins,  qu'en  matière 
d'iili légations  nées  de  convention.  La  vérité  est  que  la  demeure  du 
cïvjirieier  résulte  de  l'impossibilité  où  il  se  trouve  d'exiger  du  débi- 
Unir  ï^his  qu'il  ne  doit  :  or,  prolonger  l'obligation  c'est  demander 
\Hi  dt'biteur  plus  qu'il  ne  doit;  c'est,  de  la  part  du  créancier,  s'ar- 
rnger  nn  droit  que  l'obligation  ne  lui  donne  pas.  Donc,  il  devra 
lejiir  eompte  au  débiteur  du  fait  de  lui  avoir  demandé  plus  qu'il  né 
lui  liait  du  ;  et  alors  ï\  est  indifférent  de  savoir  si  le  créancier  était 
nu  non  en  faute,  car  sa  bonne  foi  elle-même  ne  peut  l'autoriser  à 
invoquer  un  droit  qu'il  n'a  pas  et  que  ne  contient  pas  l'obligation 
dùïit  il  se  prévaut.  Si  donc  la  demeure  du  créancier  repose  unique- 
ment sur  le  droit  pour  le  débiteur  de  repousser  toute  aggravation 
de  sion  obligation  (4),  elle  résultera  nécessairement  des  conditions 
de  \mi  qui  constatent  cette  aggravation  irrégulière  de  la  dette  et 


(1)  V.  surtout  Kohler,  Jahr.  fur  Dogm.,  XVII  (1879),  pp.  265  et  suiv., 
409  iH  suiv.;  Moderne  Rechtsfragen  bei  isîamilischen  Jiiristen  (iSSb),  p.  12; 
at  litr  (ilaubigerverzug  dans  Arch.  f.  Burg.  Recht,  t.  XIll,  p.  149. 

(2)  Cf.  Windscheid,  §  ^45,  note  8. 

(3)  VMndsclieid,  qui  s'était  d'abord  appuyé  sur  la  première  idée  (Heidelb. 
IfriL  Zritsch.,  111,  p.  269),  l'abandonne  dans  ses  Pandectes  pour  s'en  tenir 
imiquement  à  la  seconde  (Pand.,  §  3'j5,  notes  10  et  11).  Cf.  Dernburg,  Pand., 
II  f^id,  1897),  §  43,  note  10. 

i'i)  Cf.  Brinz,  §  275  et  Kohler,  loc.  cit. 
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restera  indépendante  de  toute  question  d'imputabilité.  Si,  d'ailleurs, 
le  débiteur  prétend,  en  outre,  que  le  créancier  s'était  obligé  à  lui 
faciliter  sa  libératioti  ou  encore  que,  par  mauvaise  intention,  il  a 
refusé  le  paiement;  c'est  une  tout  autre  question:  ce  sera  au  débi- 
teur à  prouver  le  fait  q^i'il  allègue,  de  façon  à  recevoir  une  plus 
complète  indemnité  :  mais  ce  sont  là  des  faits  étrangers  à  la  de- 
meure proprement  dite.  Telle  est  la  théorie  du  projet  (art.  254)  (1). 

42.  Effets  de  la  demeure  du  créancier.  —  Les  effets  de  la  de- 
mçure  se  résument,  dit  Brinz  (2),  dans  les  trois  faits  suivants  : 
Justification  du  débiteur,  indemnité  à  son  profit  et  libération  par- 
tielle de  son  obligation.  Le  projet  a  accepté  cette  triple  division  (3). 

Il  y  aura  justification, 'non  seulement  en  ce  sens  que,  si  le  débi- 
teur est  lui-même  en  demeure,  sa  demeure  sera  purgée;  mais,  en 
ce  que  la  demeure  du  créancier  soustrait  le  débiteur  à  toutes  les 
déchéances  qui  devraient  résulter  pour  lui  de  l'inexécution  au  jour 
dit,  comme,  par  exemple,  à  l'application  d'une  clause  pénale. 

43.  Indemnité  résultant  de  la  demeure,  —  Il  y  aura  droit  à  in- 
demnité au  profit  du  débiteur,  puisque  la  demeure  du  créancier 
constitue  pour  lui  une  aggravation  de  son  obligation  et  qu'il  doit 
lui  en  être  tenu  compte.  Mais  dans  quelle  mesure  l'indemnité  lui 
sera-t-elle  due  ? 

Les  législations  qui  font  reposer  la  demeure  du  créancier  sur  la 
faute  présumée  donnent  droit,  au  profit  du  débiteur,  à  l'entière  répa- 
ration du  dommage  causé  :  si  l'on  suppose  que  la  conservation 
prolongée  de  la  chose  ait  occasionné  perte  ou  détérioration  d'un 
bien  appartenant  au  débiteur,  celui-ci  pourrait  demander  indemnité 
de  ce  chef.  C'est  la  décision  du  Code  prussien  et  du  Code  saxon  (4). 
Mais   le    projet,   qui   admet    la    demeure    en    dehors    de    toute 


(1)  Cf.  Motifs  (t.  II,  p.  68-69);  Preuss.  A.  L.  R  I,  11,  §§  98,  102,  103, 
939,  940;  Osterr.,  G.  B..  §  1419;  Sâch.  G.  B.,  §§  746-749/  Cf,  Code  féd., 
art.  106.  —  Le  Code  civil  (art.  293)  accepte  le  même  système,  quant  au  fond  ; 
mais  avec  une  légère  atténuation  pour  le  cas  où  ii  n'y  avait  pas  de  déiai  fixé 
pour  la  prestation,  le  cas  par  conséquent  où  le  débiteur  pouvait  à  tout  moment 
surprendre  le  créancier  pour  l'obliger  à  recevoir  l'exécution  Tart.  299,  C.  civ. 
al.)  cf.  BuL  1895,  p.  794. 

(2)  Brinz,  §  275. 

(3)  Le  Code  civil  al.  (art.  303)  admet  un  quatrième  effet  de  la  demeure  du 
créancier  :  le  droit  ^abandonner  la  possession,  lorsque  la  prestation  due  con- 
siste dans  la  restitution  d'un  immeuble. 

(4)  Preuss.  A.  L.  R.  I.  11,  §§  102,  103,  940;  Sâch.  G.  B.  750.  Cf. 
Dresd.  Entw.,  art.  313. 
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faute  du  créancier,  ne  pouvait  accepter  ces  conséquences  rigou- 
reuses et  devait  s'en  tenir  aux  dommages  immédiats'  résultant 
directement  de  la  demeure  et  représentant  Taggravation  exacte  qu'a 
subie  l'obligation  du  débiteur;  aussi  ne  donne-t-il  droit  à  indem- 
nité que  pour  ces  deux  chefs  :  les  frais  occasionnés  par  la  tentative 
d'exécution  et  les  frais  de  conservation  de  la  chose  (art.  261  ;  C. 
civ.  al.  art.  304).  Si  le  débiteur  allègue  d'autres  dommages,  ce 
sera  à  lui  de  prouver  la  responsabilité  du  créancier,  soit  en  démon- 
trant qu'il  s'était  engagé  à  lui  procurer  sa  libération  au  jour  dit,  soit 
en  prouvant  sa  malveillance,  c'est-à-dire  le  délit  civil;  mais  c'est 
là,  on  l'a  vu  plus  haut,  un  terrain  tout  autre  que  celui  de  la  de- 
meure. 

44.  Atténuation  des  effets  de  V obligation  et  libération  partielle 
du  débiteur.  —  Enfin  la  demeure  constitue  pour  le  débiteur  une 
cause  de  libération  partielle,  en  ce  qu'elle  atténue  sa  responsabilité 
et  relâche,  en  quelque  sorte,  les  liens  de  son  obligation.  Cette  atté- 
nuation des  effets  de  l'obligation  ne  porte  ordinairement  que  sur 
un  point,  sur  ce  qui  a  trait  à  la  responsabilité.  Mais,  dans  le  sys- 
tème du  projet  qui  laisse  les  risques  à  la  charge  du  débiteur,  elle 
devait  également  produire  un  transfert  des  risques  à  la  charge  du 
créancier  ;  car  le  principe  est  que  le  débiteur  doit  être  à  l'abri  des 
dangers  qui  peuvent  résulter  pour  lui  delà  prolongation  irrégulière 
de  son  obligation (1).  Si  donc  le  créancier  eût  accepté  le  paiement, 
le  débiteur  eiU  été  à  l'abri  des  risques;  il  en  sera  ainsi,  lors- 
que le  créancier,  sans  motif  légitime,  aura  refusé  le  paiement 
(art.  257,  §  2  ;  C.  civ.  al.  art.  300). 

45.  Atténuation  de  responsabilité.  —  Quant  à  l'atténuation  ap- 
portée à  la  responsabilité  du  débiteur,  elle'  provient  de  ce  que 
celui-ci  avait  promis  ses  soins  et  sa  diligence  jusqu'à  une  époque 
déterminée  et  pas  au  delà;  une  fois  l'échéance  passée,  il  ne  peut 
plus  être  responsable  qu'en  vertu  des  principes  généraux,  c'est-à- 
dire  de  son  dol  et  de  sa  faute  lourde  (art.  258-1)  :  c'est  le  droit 
commun  de  la  plupart  des  législations  allemandes  (2). 

Il  devra  résulter  de  là  certaines  conséquences  graves  en  matière 
de  restitution  de  fruits  ou  d'intérêts.  Cela  suppose,  bien  entendu, 

(1)  Cf.  pour  ce  qui  est  du  second  projet  et  pour  ce  qui  est,  par  suite,  du 
texte  définitif  du  Code  civil,  al.  BuL,  1895,  p.  795-796.  ' 

(2)  Cf.  A.  L.  R.  1,  11,  ^  860;  Sàch.  G.B.,  §  751.  Cf.  Windscheid,  §346, 
note  2;  Brinz,  §  275,  note  9. 


Digitized  by 


Google 


i^ifmspw^-r^''- 


—  37  - 

que  la  chose  soit  productive  de, revenus  et  que  le  débiteur  en  doive 
restitution  ou  bien  que  des  intérêts  aient  été  stipulés.  Le  f)oint  de 
vue  théorique  accepté  par  le  projet  est  que  le  débiteur  n'avait  pro- 
mis son  fait  et  ses  soins  que  jusqu'à  l'échéance  et  pas  au  delà,  et 
que,  par  suite,  après  la  demeure  du  créancier,  il  n'est  plus  tenu 
de  faire  produire  des  fruits  ou  de  s'occuper  d'un  plî^ceiiient  de  la 
somme  due,  de  façon  à  ce  qu'elle  rapporte  intérêts.  A  un  autre 
point  de  vue  tout  à  fait  pratique,  le  projet  a  pensé  que  le  débiteur, 
qui  est  sous  le  coup  d'une  demande  qui  peut  se  produire  chaque 
jour,  ne  peut  ni  ^'occuper  de  récoltes  ni  trouver  un  placement;  la 
conclusion  est  que  le  débiteur  ne  sera  jamais  responsable  de 
n'avoir  fait  produire  depuis  la  demeure  ni  fruits  ni  intérêts  et  ne  sera 
responsable  que  de  ceux  (|u'en  fait  il  aura  perçus  (art.  258-259  ; 
C.  civ.  al.  art.  302  et  art.  301). 

46.  Cessation  du  cours  des  intérêts.  ^  Ce  qu'il  y  a  ici  d'assez 
nouveau  dans  la  décision  du  projet,  c'est  l'assimilation  admise  en- 
tre les  fruits  et  les  intérêts  :  on  s'accordait,  au  contraire,  presque 
unanimement  à  laisser  courrir  les  intérêts  même  au  delà  de  la  de- 
meure du  créancier,  sous  prétexte  que  le  débiteur  continuait  à 
jouir  du  capital  (1).  M.  Mommsen,  dans  une  étude  remarquable  sur 
la  demeure,  avait  été  l'un  des  premiers  à  protester  contre  cette  an- 
tinomie (2),  dont  le  résultat  était  d'obliger  le  débiteur  à  chercher 
un  placement  pour  une  somme  qu'il  devait  tenir  incessamment  à 
la  disposition  du  créancier,  ce  qui  était  impossible,  et  dont  la  con- 
séquence vraie  était  de  faire  peser  les  intérêts,  non  sur  les  revenus 
de  la  chose  due,  mais  sur  les  revenus  des  autres  biens  du  débiteur, 
ce  qui,  pour  celui-ci,  constituait  une  perte  injustifiée.  Le  projet  a 
eu  raison  de  rompre  ici  encore  avec  les  précédents  (cf.  C.  civ.  al. 
art.  301). 

Avec  cette  théorie,  si  complète  et  si  remarquable  sur  la  demeure, 
se  termine  le  paragraphe  relatif  aux  etfets  et  au  contenu  de  l'obli- 
gation; et  nous  arrivons  ainsi  au  troisième  paragraphe  :  Extinction 
de  l'obligation. 

§  3.   —   EXTINCTION    DE    l'oBLIGATION 

47,  Comme  préliminaire  à  la  matière  des. modes  d'extinction  de 

(1)  Cf.  Windscheid,  §  346,  note  7. 

(2)  Mommsen,  Die  Lehre  von  der  Mora,  pp.  288  et  siiiv. 
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Tobligation,  il  n"y  a  à  faire  ici  qu'une  seule  remarque,  c'est  Tab- 
sence  dans  le  projet  de  dispositions  spéciales  à  la  novation.  Cela 
tipnt  à  la  fois  à  des  vues  théoriques  et  pratiques.  En  fait,  le  projet 
remarque  que  dans  les  usages  modernes  c'est  par  Voie  de  transfert, 
soit  de  la  créance,  soit  de  la  dette,  que  Ton  atteint  les  résultats 
pratiques  obtenus  autrefois  par  la  novation.  Si  d'ailleurs  on  fait 
observer  au,  point  de  vue  théorique  que  l'effet  produit  n'est  pas  ab- 
solument le  même,  puisque  le  transfert  laisse  subsister  l'ancienne 
obligation  avec  ses  exceptions,  tandis  que  la  novation  suppose  sub- 
stitution d'une  dette  à  une  autre,  la  nouvelle  étant  le  plus  souvent 
indépendante  de  la  validité  de  l'ancienne,  il  est  facile  de  répondre 
que  ce  résultat,  qui  n'est  en  somme  que  le  produit  d'un  acte  en  deux 
parties,  peut  toujours  s'obtenir  par  une  remise  de  dette  subordonnée 
à  la  condition  d'une  promesse  nouvelle,  et  qu'il  était  inutile  de  faire 
de  cette  combinaison  une  institution  particulière;  les  principes  gé- 
néraux sufflront  à  en  intliquer  les  effets  (1).  Le  projet  s'occupera 
donc  successivement  :  du  paiement  et  de  la  consignatinn,  de  la 
compensation,  de  la  remise  de  dette,  de  la  confusion  (2),  et  du  dé- 
cès de  l'une  des  parties. 

48.  Paiement  et  dation  en  paiement  (C.  civ.  al.,  art.  362  à  371). 
—  Le  paiement  est  le  mode  normal  d'extinction  de*  l'obligation  ;  et, 
sous  ce  nom,  il  faut  comprendre  l'exécution  complète  de  l'obligation 
quel  que  soit  son  objet.  Quant  à  la  façon  dont  le  paiement  doit 
être  fait,  il  n'y  a  qu'à  s'en  référer  aux  dispositions  admises  en 
matière  d'exécution  de  l'obligation. 

Tout  l'intérêt  du  projet  sur  ce  point  se  concentre  donc  sur  la 
théorie  admise  en  ce  qui  touche  la  dation  en  paiement.  C*est  la 
subrogation  conventionnelle  d'un  nouvel  objet  à  celui  de  la  dette; 
et  cet  objet  peut  être,  non  seulement  une  autre  chose  donnée  en 
propriété  à  la  place  de  celle  qui  était  due,  mais  une  nouvelle  obli- 
gation substituée  à  l'ancienne,  qu'il  s'agisse  soit  d'une  créance 
cédée  en  paiement  au  créancier,  soit  d'une  véritable  délégation 
opérée  à  son  profit  (3);  dans  tous  les  cas,  ce  qui  domine,  c'est  la 
volonté  des  parties  d'opéiTr  un  paiement,  donc  d'éteindre  l'ancienne 
dette   et  celle-ci  reste  définitivement   éteinte,  quoi  qu'il   arrive. 


(1)  V.  Motifs,  t.  11,  pp.  78,  79.  —Cf.  Scufferl,  Bekker-Beilràgc,  fasc.  11, 
p.  24. 

(2)  Et  encore  la  confusion   a  été  supprimée  dans  la   rédaction   déBnitive 
du  Code  civil  al.  comme  allant  de  soi. 

(3)  Cf.  Windscheid,  §  3'i2,  note  15. 
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Tous  les  droits  accessoires  qui  s'y  rattachent  sont  également  ^éteints 
et  sous  aucun  prétexte  ne  sauraient  revivre  (1).  Nous  ne  voyons 
pas,  d'ailleurs,  pour  le  cas  où  la  dation  en  paiement  se  ferait  par 
voie  de  novation,  qu'on  permette  la  réserve  des  hypothèques  au 
profit  de  la  nouvelle  créance  (2). 

En  affirmant  ainsi  l'extinction  définitive  de  l'ancienne  dette 
(act.  264  ;  C.  civ.  al.  art.  364),  le  projet  prend  parti  sur  une  très 
ancienne  controverse  de  droit  romain  relative  à  la  dalio  in 
solaliwi.  La  question  se  posait  en  effet  pour  Te  cas  d'éviction 
de  la  chose  donnée  en  paiement  ;  et  l'on  se  demandait  s'il  fallait 
considérer  alors  le  paiement  copime  non  réalisé  et  faire  revivre 
Tancienne  dette  avec  ses  accessoires,  où  traiter  la  dalio  in 
soliilum  comme  une  vente  abrégée  et  donner  au  créancier  évincé 
les  droits  et  actions  qui  appartiennent  à  l'acheteur  au  cas  d'évic- 
tion (3).  L'opinion  dominante  des  romanistes  allemands,  au 
point  de  vue  tout  au  moins  de  la  pratique  moderne,  était  d'ac- 
corder le  choix  au  créancier  entre  les  deux  partis  (4),  sans 
parler  d'une  troisième  ressource  que  pouvait  lui  offrir  la  théorie 
des  condicliones  (5)  ;  ce  qui  ne  veut  pas  dire  d'ailleurs  qu'en 
lui  accordant  la  garantie  pour  éviction,  on  l'assimilât  forcément 
à  lin  acheteur  (6)  et  qu'on  fît  de  la  datio  in  soluluni  une  vente 
fictive.  La  garantie  s'est  généralisée  et  existe  toutes  les  fois 
^uil  y  a  transfert  de  propriété  ou  d'un  droit  quelconque  avec  pro- 
messe d'en  maintenir  le  bénéfice  à  celui  qui  le  reçoit,  tels  étaient 
les  précédents.  Le  projet  supprime  le  choix  et  traite  le  paiement, 
dans  tous  les  cas,  comme  définitif;  il  n'accorde  donc  au  créancier 
évincé  que  les  droits  et  actions  dérivant  de  la  garantie  ;  et  sans 
pour  cela,  bien  entendu,  le  traiter  coinme  un  acheteur,  ni  la  dation 
en  paiement  comme  une  vente  (art.  265)  (7). 

0)  Cf.  Code  civ.,  art.  2038. 

(2)  Cf.  Gode  civ.,  art.  1278;  Preuss.  A.  L.  R.  I,  16,  S§  'i70,  471  ;  Hess. 
Pfandges.  art.  154.  —  Cf.  Projet,  art.  1086  et  les  Motifs  sur  cet  article  (t.  IIÏ, 
p.  705). — Cf.  Windscheid,  l.  I,  §  233  6,  notes  1  et  2.^— Voir  la  thèse  impor- 
tante de  M.  Gaudemet,  Du  transport  de  dette,  h^  301 . 

(îi)  Cf.  Girard,  lac.  cit.  p.  682-683  ;  Accarias,  Précis,  n«  961,  t.  II, 
P-  680,  note  1  ;  pour  le  droit  français,  cf.  Gode  civ.,  art.  1276  et  2038; 
Auhry  et  Rau,  §  292,  note  4,  §  324,  note  28;  Larombière,  06%.  sur  l'art. 
1278,  n"  6.  —  Planiol,  Traité  de  droit  civil,  II,  n"»  549,  suiv. 

(^)  V.  cependant  Bechmann,  Kauf.,  t.  II,  pp.  557  et  suiv. 

(5)  Cf.  Brinz,  Pand.,  §  280,  note  12  (t  II,  p.  336). 

(6)  VVindscheid,  Pand.,  §  342,  note  14. 

.  V)  L'art.  365  C.  civ.  al.  dit  expressément  que  c'est  le  débiteur  qui  est 
3»nsi  tenu  à  garantie.  L'art.  265  P*  s'exprimait  d'une  façon  moins  spécialisée, 
®n  disant  qu'on  appliquait  alors   les   règles    de   la   garantie.   Aussi   s'est-on 
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49.  Imputation  des  paiements  (art.  267  et  268;  C.  civ.  al.  art. 
366  et  367).  —  Après  quelques  dispositions  relatives  à  riniputation 
des  paiements,  et  qui,  après  avoir  posé  le  principe  à  peu  près  absolu 
du  droit  de  désignation  du  débiteur,  fixent  les  règles  de  l'imputation 
légale,  pour  le  cas  où  cette  désignation  n'a  pas  eu  lieu,  le  projet 
passe  à  la  consignation. 

50.  De  la  consignation  (C.  civ.  al.,  art.  372  à  386).  —  La  consi- 
gnation est  un  mode  de  libération  exceptionnel,  admis  pour  le  cas 

/  où  le  paiement  régulier  ne  peut  se  faire  aux  mains  du  créancier,  et 
qui  s'accomplira  par  voie  de  dépôt  dans  une  caisse  publique  :  c'est, 
comme  disait  M.  Demolombe  (1),  le  paiement  forcé.  On  sent  déjà 
que  c'est  là  une  ressource  extrème  qui  ne  doit  être  admise  que  très 
parcimonieusement.  Le  projet  est  d'ailleurs,  de  toutes  les  législa- 
tions antérieures,  celle  où  éclate  le  plus  ce  système  restrictif;  et 
cela  tient  aux  etfets  déjà  si  importants  attribués  à  la  demeure  du 
créancier.  Oti  sait  au  contraire  que  le  point  de  vue  du  Code  civil . 
devait  être  tout  différent,  puisque  le  délnteur  n'a  aucun  moyen  de 
constituer  le  créancier  en  demeure  et  que,  si  celui-ci  refuse  le  paie- 

"  ment,  le  débiteur  se  trouve  en  quelque  sorte  obligé  de  recourii-  à  la 
consignation:  aussi  a-t-on  corrigé  ce  qu'il  y  a  d'excessif  dans  cette 
sorte  d'encouragement  légal  à  la  consignation,  en  ne  donnant 
jamais  à  la  libération  qui  en  résulte  qu'un  effet  tout  relatif,  tant 
que  le  créancier  n'a  pas  encore  accepté  (art.  1261).  11  s'en  suit 
enfin  que  le  droit  de  consignation  devait  être  admis  dans  une  assez 
large  mesure  ;  le  Code  l'organise  pour  les  dettes  de  sommes  d'argent 
et  celles  de  corps  certains,  et  certains  auteurs  sont  d'avis  de  l'étendre 
à  toute  dette  quelconque  (2).  En  Allemagne,  le  droit  commun  et  la 
plupart  des  législations  admettent  aussi  avec  assez  de  largeur  la 
consignation  ;  et  pour  le  cas  où  celle-ci  est  impossible  en  raison  de 
l'objet  de  la  dette,  elles  reconnaissent  au  débiteur  le  droit  de  faire 
vendre  la  chose  en  vue  d'en  consigner  le  prix;  enfin,  s'il  s'agit 
d'immeubles,  la  plupart  des  législations  organisent  une  sorte  de 
séquestre  judiciaire,  par  exemple  le  droit  prussien  et  pour  l'Autriche, 
l'ordonnance  du  14  novembre  1850  (3). 

demandé  si  le  Code  civil  aurait  voulu  exclure  ces  dernières,  si  la  dation  éma- 
nait d'un  tiers.  Mais  ce  raisonnement  a  contrario  est  généralement  rejeté 
(cf.  Pl.  p.  145  et  Pr.,  p.  333,  suiv.). 

(1)  Demol.,  t.  XXVm,  no  63. 

(2)  Cf.  Gode  civ.,  art.  1257  et  suiv  ,  art.  1264.  Cf.  Demol.,  t.  XXVIll, 
n"*  173.  et  suiv. 

(3)  Motifs  sur  les  art.  272-273  .(t.  H,    p.  93).  Cf.  Preuss.  A.  L.  R.  1,  16, 
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51.  Conditions  d'admissibililé.  —  Le  projet  part  d'une  concep- 
tion très  difïërente,  celle  de  n'admettre  la  consignation  cjue  comme 
moyen  exceptionnel  et  le  droit  de  vente  comme  ressource  tout  à  fait 
extrême.  Les  cas  d'admissibilité  seront  les  deux  suivants:  la  de- 
meure du  créancier,  et  celui  où,  à  défaut  de  cette  dernière,  le  débi- 
teur sera,  par  suite  de  circonstances  relatives  au  créancier,  dans 
l'impossibilité  de  payer  avec  sécurité  (art.  272)  :  ce  qui  fait  allusion 
surtout  au  cas  où  le  débiteur  ne  peut  savoir  sûrement  à  qui  il  doit 
payer,  comme  au  cas  de  saisie-arrét,  ou  dé  conflit  entre  cession- 
naires,  ou  entre  cédant  et  cessionnaire  de  la  créance.  Quant  aux 
objets  susceptibles  de  consignation,  comme  le  projet  exige  dans  tous 
les  cas  que  celle-ci  ait  lieu  dans  une  caisse  publique,  ce  seront  ceux 
dont  les  caisses  publiques  admettront  le  dépôt:  en  général  l'argent 
et  les  titres  et  effets  de  commerce  (1). 

52.  hJffei  lihéraloire  de  la,  (Consignation.  —  Le  point  délicat  ét^it 
(le  préciser  l'effet  de  la  consignation;  le  principe  est  qu'elle  produit 
par  elle-même  et  immédiatement  la  libération  du  débiteur  (art.  272). 
H  a  paru  cependant  difficile  de  la  considérer  fatalement  comme 
irrévocable  :  non  pas  parce  que  le  créancier  ne  l'a  pas  encore 
acceptée  :  la  consignation  n'est  pas,  en  effet,  comme  l'ont  dit  certains 
interprètes, du  Code  civil,  une  offre  de  paiement  faite  au  créancier; 
la  consignation  est  déjà  un  paiement.  Seulement  le  débiteur  peut 
lui-même  concevoir  des  doutes  sur  la  légitimité  de  la  consignation 
et,. dans  ce  cas,  vouloir  retirer  l'objet  pour  revenir  au  paiement 
normal  aux  mains  du  créancier  ;  pratiquement  il  eut  été  dur  de  lui 
refuser  le  droit  de  retrait.  La  tendance  en  Allemagne  se  montrait 
cependant  très  peu  favorable  à  ce  droit  de  retrait;  c'est  ainsi,  par 
exemple,  que  la  loi  prussienne  du  14  mars  1879  sur  les  dépôts  et 
consignations  ne  l'admettait  que  si  le  débiteur  en  consignant  se 
1  était  expressément  réservé  (2).  A  l'extrémité  opposée,  on  peut  citer 
notre  Code  civil  qui  l'admet  tant  que  l'acceptation  du  créancier 
n'est  pas  intervenue  (C.  civ.,  art.  1201,  1202).  Le  projet  prend  une 
position  mixte  entre  les  deux  systèmes  ;  il  admet  le  retrait  en  prin- 


j234;I,  li,  ^§  98   et  suiv.   et  Preuss.   Hinterleg.   Ordn.,    art.    87  et  suiv.  ; 

^ode.  féd.,  art.  107,  108;  Dernol.,  t.  XXVIII,  no  172  in  Jine. 

{\)  On  s'était  étonné  qu'on  ne  l'eut  pas  admise  aussi  d'une  façon  générale 

pour  les  objets  précieux  (Cf.  Kocli,  d^ns  J}eklcer-Beitrà(je,  fasc.  ^,  p.  25  et  26). 

•     Le  texte  définitif  a  donné  satisfaction  à  ces  réclamations  (C.  civ.  al.  art.  ÎÎ72). 

j,Sy       ^* '^i  prussienne  du  l'i  mars  1879,  art.  19  (Ann.  de  léqisl.  tHrana., 
1880,  p.  .119)/ 
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cipé,  mais  permet  au  débiteur  d'y  renoncer,  auquel  cas  la  consigna- 
tion devient  irrévocable,  avant  même  que  le  créancier  Tait  accep- 
tée (1).  Il  en  sera  de  même  au  cas  de  jugement  qui  se  soit  prononcé 
sur  la  régularisation  du  dépôt  (2). 

53,  Il  ne  faudrait  pas  croire  que  le  droit  de  retrait  fut  considéré 
comme  supprimant  Teftet  libératoire  de  la  consignation  :  la  libéra- 
tion est  acquise  du  jour  de  la  consignation.  Mais  elle  e«t  soumise 
à  une  condition  résolutoire,  qui  est  l'exercice  du  retrait  et  qui, 
lorsqu'elle  se  réalise,  fait  revivre  la  dette  avec  tous  ses  accessoires 
(art.  275,  cf.  C.  civ.  al.,  art.  379),  résultat  que  n'avait  pas  voulu 
admettre  le  Code  fédéral,  au  moins  pour  les  droits  de  gage  et  d'hy- 
pothèque (3)  et  que  reconnaît  formellement  l'article  275  du  projet. 
La  libération  dépend,  d'ailleurs,  si  peu  de  la  renonciation  au  droit 
de  retrait  ou  de  l'acceptation  du  créancier,  que,  si  le  débiteur  tombe 
er)  faillite,  l'objet  consigné  est  véritablement  considéré  comme  ne 
faisant  plus  partie  du  patrimoine  du  débiteur  ;  il  est  donc  sorti  de 
la  masse  et  l'on  enlève  au  débiteur  ou  au  syndic  l'exercice  du 
retrait:  le  créancier  aurait  du,  en  effet,  toucher  son  paiement 
intégral  avant  l'ouverture  de  la  faillite  ;  il  est  de  toute  justice  que 
le  paiement  lui  reste  assuré  (art.  277).  Nos  auteurs  français  déci- 
dent, au  contraire,  que  jusqu'à  l'acception  du  créancier  la  propriété 
de  la  chose  consignée  reste  au  débiteur  (4). 

54.  Droit  de  vente  en  vue  de  la  consignation  du  prix  ÇSelbshûl- 
feverkauf). —  Enfin,  le  projet  admet  le  droit  de  vente  pour  les 
choses  non  susceptibles  de  consignation;  sans  autre  condition  si  le 
créancier  est  en  demeure,  et  c'était  déjà  la  décision  du  Code  de 
commerce  (art.  343  ;  C.  C®  R.,  art.  373)  (5),  et,  pour  les  autres  cas 
où,  en  dehors  de  la  demeure,  la  consignation  serait  admise,  seule- 


(1)  L'art.  378,  C.  civ.  al.,  admet  une  conception  juridique  qui,  à  l'appa- 
rence tout  au  moins,  est  juste  à  l'inverse  de  celle  du  premier  projet.  D'après 
l'art.  272  P^  la  libération  dérivant  de  la  consignation  était  immédiate,  mais 
souinise  à  une  condition  résolutoire,  dépendant  du  droit  de  retrait  du  débi- 
teur. Désormais,  au  contraire,  la  libération  n'est  plus  que  conditionnelle, 
subordonnée,  en  tant  que  condition  suspensive,  au  fait  que  le  débiteur  ait 
perdu  le  droit  de  retrait.  Mais  pratiquement,  grâce  à  certains, remaniements 
de  textes,  qu'il  est  impossible  d'indiquer  ici  tout  au  long,  les  conséquences  de 
fait  des  deux  formules  revieiipent  à  peu  près  au   même. 

(2)  Cf.  l'art.  19  de  la  loi  prussienne  sur  les  dépôts. 

(3)  Cf.  Codeféd.,  art.  109. 

(4)  Demol.,  t.  XXVm,  no  148. 

(5)  Cf.  Endemann,  Handelsrecht,  §  137,  p.  500. 
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ment  si  la  chose  menace  mine  ou  encore  si  elle  est  d'an  entretien 
trop  coûteux.  Bien  entendu  la  vente  doit  être  faite  aux  enchères 
par  lesr  soins  d'un  officier  public,  et  doit  être  en  outre  précédée  et 
suivie  d'un  avertissement  au  créancier  et  la  libération  n'est  eicquise. 
que  par  le  dépôt  du  prix  (art.  278). 

55.  Compensation. —  La  théorie  fort  remarquable  du  projet  en  ce 
qui  touche  la  compensation  nous  offrirait  un  grand  intérêt  de  nou- 
veauté si  nous  n'y  étions  déjà  préparés  par  les  dispositions  de  la  loi 
des  faillites  en  matière  de  compensation  et  par  celles  du  Code  fédéral 
sur  le  même  sujet  (1).  Le  système  du  projet  peut  se  résumer  dans 
les  quelques  lignes  suivantes.  Dès  qu'il  y  a  deux  dettes  réciproques 
ayant  même  objet  et  toutes  deux  exigibles,  il  n'y  4  pas  extinction 
(le  plein  droit  de  chacune  d'elles  jusqu'à  concurrence  de  la  plus  faible 
et  à  l'insu  des  parties  ;  car  il  ne  peut  y  avoir  de  paiement  contre 
le  gré  et  à  l'insu  de  celui  qui  paie  ;  mais  chacune  d'elles  tient  l'autre 
en  échec  et  fournit  ainsi  à  chacune  des  deux  parties  le  moyen  de 
payer  ce  qu'elle  doit  en  r&nonçant  a  ce  qui  lui  est  dii  et  celui,  par 
la  même  occasion,  de  se  payer  elle-même,  en  saisissant  en  quelque 
sorte  sur  elle  l'objet  de  sa  propre  dette  (art.  281).  Or,  il  suffît,  pour 
que  ce  double  effet  se  réalise,  d'une  déclaration  unilatérale  cie 
volonté  de  la  part  de  l'un  des  deux  débiteurs  à  l'autre  (art.  282)  (2), 
déclaration  qui  peut  se  produire  san^  attendra  la  poursuite  de 
l'autre  et  qui,  par  suite,  n*est  plus  du  tout  l'analogue  de  l'ancienne 
exception  dont  se  servait  le  droit  romain  classique  pour  faire  valoir 
la  compensation.  Enfin,  cette  déclaration  de  compensation  a  un  effet 
rétroactif,  en  ce  sens  que  les  deux  dettes  seront  censées  éteintes 
du  jour  où  la  compensation  est  devenue  possible  (art.  283)  ;  et  ceci 
s'exphquç  par  cette  idée  que  de  ce  jour,  en  effet,  les  deux  dettes  se 
sont  paralysées  réciproquement  et  que  la  déclaration  de  paiement 
ne  fait  qu'accepter  une  situation  déjà  acquise  et  reconnaître  par 
suite  une  libération  antérieure  plutôt  qu'opérer  un  paiement  actuel, 
ce  qui  aura  une  grande  importance  au  point  de  vue,  par  exemple, 
du  cours  des  intérêts. 


(1)  Konkursordnung,  S§  '»6  et  47  (Konk.  Ord.  R.  art.  53,  5'i);  C.  fod. 
art.  131-139.  Pour  le  droït  saxon,  voir  Sàch.  G.  B,  §ï5  988,  992.  —  Cf.  Bavr. 
Enlw.,  art.  181,  182.  —  Dresd.  Entw.  art.  346,  372.  Pour  le  droit  autrichien, 
^oirôsterr.  G.  B.,  §i;>  1438  et  suiv.  et  Unger,  dans  Zeilsch.  fiir  das  priv.  tind 
W-  ^?'  '•  XV  (1888),  p.  543  et  suiv.  :  Ueber  Obligationenrecht.  Cf.  Kohlek, 
\nfrechming  dans  Zeitschrift  fiir  deidschen  Civil  prozess.,  t.  XXIV. 

(2)  Cf.  Projet,  art.  74  (G.  civ.  al.  art.  130  et  Sal.  Décl.  p.  118  suiv.). 
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56.  La  compensation  opposée  par  voie  de  déclaration  unilatérale 
de  tîdonté.  —  Le  point  véritablement  nouveau  du  système  n'est 
pas  H  proprement  parler  le  rejet  de  la  compensation  légale,  opérant 
ipaojure,  à  l'insu  et  contre  le  gré  des  parties:  cette  interprétation 
sisse/.  malheureuse  d'une  expression  romaine  (1)  n'avait  jamais  en 
Li^rand  succès,  sinon  dans  la  tiiéorie  (2),  tout  au  inoins  dans  la  pra- 
tiqijt*  allemande;  le  côté  curieux  serait  plutôt  dans  le  rejet  de  la 
compensation  opérant  par  voie  d'exception,  impliquant  par  suite 
une  pfjursuite  préalable,  ce  cpie  Ton  pourrait  appeler  la  compensa- 
tion judiciaire,  au  sens  tout  au  moins  (jue  nous  venons  d'indiquer. 
Dans  le  système  du  projet  la  compensation  s'opère  par  simple 
dérÏH ration  de  l'une  des  parties  à  l'autre  et  en  dehors  de  toute  pour- 
suile  judiciaire;  cela  parait  bien  étie  au  premier  abord  un  grand 
progrès  de  simplification.  Ne  nous  bâtons  pas  trop  cependant  de 
roiïdHmner  le  procédé  romain  ;  assurément  celui-ci  s'expliquait 
surtout  par  des  raisons  de  procédure  plutôt  que  par  un  fondement 
rationnel  ;  mais  il  s'était  trouvé  que  la  procédure  était  d'accord  avec 
réquité,  la  forme  avec  le  but  juridique.  En  effet,  toute  compensa- 
lion  [>eut  aboutir  à  un  paiement  partiel;  de  plus,  comme  elle  im- 
plique double  paiement,  elle  suppose  que  l'un  des  deux  est  un 
paiement  forcé.  On  comprend  donc  que  les  Romains  aient  hésité  à 
[K^rnif  ttre  à  l'un  des  deux  débiteurs,  à  la  fois  créanciers  l'un  de 
Tautre,  d'imposer  à  l'autre. un  paiement  partiel.  Pour  que  cela  fiît 
[ïossible,  il  fallait  supposer  que  l'un  des  deux  créanciers  prît  les 
devants  et  poursuivît  l'autre  sans  offrir  lui-même  le  paiement  de  sa 
délie  ;  dans  ce  cas  c'est  le  poursuivant  qui  agissait  irrégulièrement, 
puisrju'il  demandait  à  être  payé  sans  payer  lui-même  et  ce  procédé 
de  mauvaise  foi  justifiait  aux  yeux  des  Romains  l'exception  de  do! 
oflcrtc  au  défendeur.  Que  celle-ci  du  reste  aboutît  au  rejet  total  de 
la  demande  ou  à  la  diminution  de  la  condamnation,  peu  importe, 
(^ette  controverse  (3)  n'a  rien  à  voir  ici  avec  notre  matière;  ce  qu  il 
importe  de  relever,  c'est  que,  si  la  compensation  peut  nuire  à  l'un 
des  deux  créanciers,  elle  ne  lui  nuit  que  parce  que  lui-même  manque 
à  sa  propre  obligation. 


(1)  Girard,  loc.  cit.,  p.  704,  note  6.  Accarias,  Précis,  t.  Il,  n°  912,  3" 
(jL    riW,  note  6). 

('2)  Voir  le  résumé  des  systèmes  dans  Windscheid,  Pand.,  t,  II,  §  349, 
note  10.  —  Cf.  Rrinz,  Pand.,  ^  287,  note  2. 

(o)  VJ.  Appleton,  llisloire  de  la  Compensation  en  droit  romam  (1895),  P'  '^to 
et  siii^.;  Girard,  Ioc.  cit.,  p.  702-703.  Accarias,  Précis,  t.  II,  n"^  901,  910, 
91  L  —  Brinz,  Pand.;  ^  287,  note  12. 
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57.  Élal  de  la  doclrine  en  Allemagne.  —  On  comprend  donc 
que  beaucoup  de  romanistes,  aujourd'hui  encore,  repoussent  le 
système d  une  compensation  opposée  antérieurement  à  toute  pour- 
suite; Windscheid  est  de  ce  nombre  (1).  En  dehors  de  la  compen- 
sation opérant  par  voie  d'exception,  il  n'y  a  place,  dit-il,  que  pom- 
la  compensation  conventionnelle,  impliquant  par  suite  consente- 
ment des  deux  intéressés.  Si  donc  l'un  des  débiteurs  propose  à 
l'autre  la  compensation  et  (|ue  celui-ci  s'y  refuse,  il  y  a  lieu  de  se 
demander  si  tout  au  moins  cette  offre  de  compensatix)n  n'aura  pas 
pour  effet  de  constituer  en  demeure  celui  à  qui  elle  est  faite,  et 
également  si  celui  qui  a  ainsi  pris  les  devants  ne  peut  pas  agir  en 
justice  pour  faire  prononcer  la  compensation  qu'on  lui  refuse. 
Poser  ces  questions,  c'est  faire  pressentir  le  résultat  final  auquel 
devait  aboutir  la  pratique,  celui  d'une  compensation  imposée  par 
l'un  des  intéressés  avant  toute  poursuite  et  sans  le  consentement 
de  l'autre.  Windscheid  lui-même  a  du  résoudre  par  l'affirmative 
les  deux  questions  que  nous  venons  d'indiquer;  il  en  est  une  troi- 
sième toutefois  sur  laquelle  il  a  hésité  et  varié  d'opinion.  Si,  au 
lieu  de  supposer  l'un  des  débiteurs  prenant  les  devants  et  propo- 
sant la  compensation,  on  imagine  que  l'autre,  au  contraire,  lui 
olfie  le  paiement  réel,  pourra-t-il  le  refuser  en  déclarant  qu'il 
veut  compenser?  On  en  voit  l'intérêt,  puisque  lui-même  peut  ne 
pas  être  prêt  à. fournir  en  nature  ce  qu'il  doit.  Windscheid  a 
hésité,  et,  en  dernier  lieu,  il  se  décide  pour  la  négative  (2)  ;  ce 
qui  est  logique,  puisqu'il  n'admet  la  compensation  que  sous  forme 
d'exception,  et  ne  connaît  que  la  compensation  judiciaire.  11  n'en 
sera  plus  de  même  dans  le  système  du  projet  qui  admet  la  com- 
pensation sous  forme  de  déclaration  unilatérale  adressée  par  l'une 
des  parties  à  l'autre. 

58.  On  voit  que  la  prali(|ue  tendait  de  plus  en  plus  à  supprimer 
la  nécessité  d'une  poursuite  et  à  reconnaître  l'admissibilité  de  la 
eomtïensation  sous  forme  de  paiement  imposé.  Mais,  pour  en 
arriver  là,  il  fallait  nécessairement  changer  de  point  de  vue  et  mo- 
difier l'ancienne  conception  juridique;  la  compensation  des  roma- 
nistes était  bien  considérée  comme  un  paiement,  mais  un  paie- 
ment opposé  par  voie  d'exception  et  comme  une  sorte  de  réponse 
à  une  poursuite  considérée  connue  injuste:  ce  paiement  fictif  deve- 


(1)  Windscheid,  Pand.,  "^  349,  noia  15  et  suiv. 

(2)  Windscheid,  Pand.  (^d.  1887),  §  349,  notes  15«,  16,  16«. 
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nait  inadmissible^  on  Ta  vu,  si  l'une  des  parties  offrait  le  paiement 
réel.  Le  principe  restait  en  faveur  du  paiement  en  nature;  le  paie- 
ment iletif  n'était  offert  à  Tune  des  parties  que  si  elle  était  exposée 
i\  pa>er  sans  toucher  en  même  temps  ce  qui  lui  était  dû.  L'i(lée,au 
cuiUi.iire,  qui  allait  prévaloir  est  que  la  compensation  était  un 
paiement  normal  aussi  bien  que  le  paiement  réel  et  que,  par  suite, 
1  He  devenait  un  droit  appartenant  en  tout  état  de  cause  à  chacune 
des  deux  parties,  sans  autre  condition  préalable. 

59,  Historique  de  la  question.  —  L'idée  est  déjà  en  germe  dans 
Doiieau;  elle  a  été  reprise  et  magistralement  développée  par  Brinz. 
Un  siïiit  qu'Azo,  à  rencontre  des  glossateurs  qui  avaient  comme  in- 
venté l'idée  d'une  compensation  légale,  opposait  la  conception, 
hien  plus  exacte  au  point  de  vue  romain,  d'une  compensation 
iipérarit  par  le  fait  de  l'homme,  mais  avec  effet  rétroactif  (1). 
DoiiPau  accepte  l'idée  et  la  développe  avec  une  remarquable  sûreté 
de  vires.  La  compensation  s'opère,  dit-il,  lorsque  l'un  des  débi- 
teurs veut  payer  son  créancier  avec  les  valeurs  que  celui-ci  lui 
do  il  el  en  refusant  par  conséquent  de  les  toucher  lui-même;  de 
eeltt'  façon,  il  cesse  d'être  débiteur  et,  d'autre  part,  son  créancier 
se  Iroiive  libéré,  il  y  a  paiement  (2);  et  du  moment  qu'il  y  a  paie- 

(  ï)  L'historique  de  la  compensation  est  surtout  fort  bien  présenté  par  Dern- 
liurf^  diiris  son  étude  sur  la  compensation  (voir  spécialement  édit  de  1868, 
l>.  2^'+,  note  7.  —  Add.  Pand.  (1897),  t.  11,  S  62,  notes  9  à  14).  L'explica- 
iion  tpi'il  donne  des  mots  ipso  jure  est  cependant  très  peu  vraisemblable;  cela 
voudrait  dire,  suivant  lui,  que,  contrairement  à  la  pratique  ancienne,  la  com- 
pr-uHfition  ne  dépendrait  plus  de  l'appréciation  du  j[wge,  mais  serait  soumise  à 
des  conditions  légales  qui  s'imposeraient  au  juge  et  que,  par  suite,  ce  dernier 
no  ferait  plus  libre  de  la  rejeter.  Il  est  possible  au  fond  que  le  fait  soit  exact  et 
Dernburg  a  raison  de  prétendre  que  la  nouvelle  leçon  des  Commentaires  de 
tiiiiu^j  Tait  confirmé  dans  son  opinion,  que  primitivement,  dans  les  actions  de 
(jonjn^  foi,  la  compensation  n'étant  admise  que  par  raison  d'équité,  le  juge 
était  libfe  ou  non  de  l'accepter,  suivant  les  circonstances  (Gains,  IV,  §  63,  voir 
Ktt.  kiueger  et  Studemimd).  Cf.  Dernburg,  Pand.  (1897),  t.  II,  §  62,  note  7. 
—  Mais  tout  ceci  ne  prouve  pas  que  l'expression  ipso  jure  compensari  fasse 
alluîion  à  cette  réglementation  spéciale  de  la  compensation  (cf.  Eiselé*  Die 
humpeumlion  (1876),  p.  144  et  suiv.).  —  On  peut  voir  au  sujet  de  l'opinion 
de  Martin  Gosia  et  autres  glossateurs,  qui  voulaient  que  la  compensation  opé- 
rât Mns  le  fait  de  l'homme,  par  la  seule  force  de  la  loi,  une  note  de  Doneau 
{Ih  jtireciv.,  lib.  XVI,  cap.  xv,  note  27).  —  Cf.  A.  Lair,  Compensation  (1863), 
p.  lUy.  —  En  somme,  l'idée  d'Azo  a  été  le  point  de  départ  de  toutes  les  théo- 
ries de  la  pratique  allemande  en  matière  de  compensation.  —  Pour  le  droit 
ûutrîctiien,  voir  dans  Zeitsch.  fur  dus  priv.  und  Off.  Hecht,  t.  XV.  —  Ungor, 
t  iUùjttiionen  recht  (^Compensation,  note  4).  —  Mais  surtout  il  faut  se  reporter 
bujnnrcl'hui  à  l'ouvrage  capital  de  M.  Applkton,  précédemment  cité. 

(2)  (Ji.  Doneau,  De  jure  civ.,  lib.  XVI,  cap.  xv,  §  1  :  Gompensare  namque 
dicitur  debitor,   qui  cum  ei  vicissim   aliquid  debetur  a  creditore  eoàemque 
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ment,  les  deux  dettes  se  trouvent  étjeintes  de  plein  droit  jusqu'à 
concurrence  de  la  plus  faible  :  la  libération  est  eîcquisè  comme 
elle  le  .serait  au  moyen  d'un  paiement  réel  ;  il  y  a  donc  extinction 
delà  dette  ipso  jure  et  non  exceptionis  ope  (1).  C'est  en  ce  sens 
qu'il  faudrait  entendre  la  fameuse  expression  de  Justinien,  laquelle 
signifierait,  non  pas  que  l'extinction  put  avoir  lieu  à  l'insu  des 
parties,  ce  qui  était  la  traduction  des  glossateurs,  mais  qu'une  fois 
la  compensation  opposée  par  l'une  des  parties,  la  libération  serait 
acquise  de  plein  droit,  comme  en  vertu  d'un  véritable  paiement, 
car  la  compensation  est  bien  en  effet  un  moyen  de  payer  ce  qu'on 
doit,  en  faisant  abandon  de  ce  qui  vous  est  dû. 

60.  Théorie  de  Brinz'^  rétention  et  compensation.  —  Ce  qui 
ressort  de  là,  c'est  que  chaque  débiteur,  au  cas  de  dettes  réciproques, 
a  Un  moyen  de  payer  ce  qu'il  doit  sans  rien  débourser,  et  a  entre 
les  mains  de  quoi  se  payer  lui-même  à"  son  gré.  C'est  bien  là  l'idée 
qui  était  au  fond  de  la  théorie  de  Doneau  ;  c'est  celle  que  Brin^  a 
surtout  aperçue  et  qu'il  met  si  vivement  en  relief  (2).  La  compen- 
sation lui  apparaît  comme  une  garantie  de  paiement  aux  mains 
d'un  créancier  qui  se  trouve  à  la  fois  débiteur  de  son  propre  débi- 
teur. S'il  y  a  garantie  de  paiement,  il  n'y  a  pas  encore  paiement 
réalisé,  les  deux  dettes  continuent  donc  à  coexister  l'une  en  face  de 
l'autre  ;  mais  par  cela  seul  qu'elles  coexistent,  elles  se  tiennent  réci- 
proquement en  échec,  l'une  doit  servir  à  couvrir  l'autre  (3).  Qu'on 

adore,  vult  quod  sibi  debelur  «6  eo  retineri  ne  ampUus  debeat,  et  simul  id  sibi 
pro  depenso,  seu  pensato  apud  eum  esse,  ut  tanquam  eo  soluto  desinat  vicis- 
sim  et  ipse  debere.  —  Add.,  De  jure  civ.,  lib.  XVÏ,  cap.  xv,  5:|  38  et  suiv., 
eiad  Tit.  Instit.  .de  action.,  ^  X\I-5.  —  Cf.  De  jure  civ.,  lib.  XVI,  cap. 
XV,  g  37  :  «  Solvit  autem  débiter  qui  creditori  suo  pecuniam  numerat  libe- 
randi  sui  causa.  Nihil  autem  interest,  utrum  numerem  creditori  meo  pecuniam, 
an  vero  meam  quœ  apud  eum  est,  aut  quam  possutn  ah  eo  exigere,  potior  apud 
eum  esse  tanquam  numeratam  Uberandi  mei  gratia.  »  —  Cf.  Alb.  Desjardins, 
Compensation,  p.  198. 

(1)  Cf.  Doneau,  De  jure  civ.,  lib.,  XVI,  cap.  xv,  §  38  :  At  compensatio 
pro  solutione  est  ipso  jure,  ac  non  tantum  per  exceptionem  :  quia  et  ipsa  nu- 
merationem  quamdam  brevi  manu  continet.  »  Add.  ad.  Tit.  Institut,  de  actio- 
nibus,  §  XXI-5  et  suiv.,  cf.  6  :  «  (Justinianus  de  compensatione)  induxit autem" 
tria.  Primum,   ut   compensationes  fiant  ipso  jure,   si    quis  vult,   in   omnibus 

actionibus,  sive  in  rem  sint,  sive  in  personam.      .      .    ^ 

Principio  cavet  in  omnjbuç  actionibus  tam  in  rem,  quam  in  personam  com- 
pensationes fieri  ipso  jure.  (L.  ut.  in  prin.  C.  de  eomp.)  id.  est,  ut  bic  inter- 
pretatur,  ut  compensationes  oppositoœ  actori  minuunt  actiones  omnes  ipso  jure, 
ac  non  tantum  opposita  et  initio  contestata  compensationis  cxceptione,  sive  in 
rem  sint  actiones,  sive  in  personam.  » 

(2)  Brinz,  Die  Lehre  von  der  Compensation,  et  Pand.  (18 i9),  t.  Il,  §  287, 

(3)  Brinz,  Pand.,  §  287,  note  10. 
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ne  dise  plus  que  chacune  des  deux  créances  est  paralysée  par  une 
exception,  cette  formule  convenait  à  Tépoque  classique  du  droit 
romain,  alors  que  la  compensation  n'était  qu'une  metiure  d'équité 
destinée  à  repousser  une  poursuite  malhonnête,  intentée  par  qui 
ne  payait  pas  sa  propre  dette  ;  on  avait  alors  la  ressource  de  ïex- 
cepiio  doli,  et  la  demande  entière  était  rejetée,  comme  entachée  de 
mauvaise  foi.  Mais  à  la  dernière  époque  du  droit  romain,  et  dès 
avant  Justinien,  les  conceptions  avaient  changé;  l'équité  voulait, 
non  seulement  qu'un  créancier  non  pavé  put  repousser  une  pour- 
suite non  accompagnée  de  paiement,  mais  que  totit  créancier  qui 
fut  débiteur  de  son  propre  débiteur,  pût  se  payer  lui-même  et  se 
considérer  comme  couvert  pour  ce  qui  lui  est  dû,  de  telle  sorte  que 
s'il  se  paie  par  voie  de  saisie  sur  lui-même,  il  y  ait  libération  réci- 
proque, ou  diminution  de  plein  droit  delà  condamnation  en  cas  de 
poursuite  (1);  on  reconnaît  les  idées  de  Doneau. 

.  61.  Mais  alors,  si  le  créancier  a  en  mains  dans  sa  propre  dette 
comme  une  grantie,  ou  comme  une  sorte  de  gage  destiné  à  lui 
procurer  le  paiement,  un  rapprochement  s'impose  entre  deux  ins- 
titutions voisines,  dont  l'une  sert  de  transition  à  l'autre,  la  réten- 
tion et  la  compensation.  La  première  est  aussi  le  droit  de  refu- 
ser un  paiement  pour  contraindre  un  débiteur  à  payer.  La 
seconde  va  plus  loin;  elle  n'est  plus  seulement  un  mo>en  de  con- 
trainte, mais  un  moyen  de  réaliser  le  paiement  :  elle  consiste,  no» 
pas  à  refuser  ée  (ju'on  doit  pour  obtenir  ce  qui  est  dû,  mais  à 
se  payer  sur  ce  qu'on  doit.  C'est  un  droit  de  rétention  renforcé  (2). 
11  est  vrai  qu'au  point  de  vue  de  l'équité  il  y  aurait  peut-être 
beaucoup  à  dire  sur  cette  conception  juridique  de.  la  compensa- 
tion, considérée  comme  un  droit  de  rétention  renforcé,  alors 
(|ue  celui-ci  n'a  lieu  que  pour  <lettes  connexes,  tandis  que  la  com- 
pensation va  avoir  lieu  pour  toutes  dettes  réciproques  quelconques, 
qui  auront  même  objet.  Il  faut  bien  dire  aussi,  nous  l'avons  déjà 
fait  observer,  que  le  premier  pas  avait  déjà  été  fait  dans  cette  voie 
par  l'admission  du  droit  de  rétention  du  Code  de  commerce,  lequel 


(1)  Brinz,  P«m/.,  §  287,  notes  12  et  suiv. 

(2)  Voir  Brinz,  Pand,  ^  287,  notes  4  et  suiv.  —  Cf.  Windsclieul,  Paml, 
v^  351,  note  6.  Pour  les  développements,  voir  la  Monographie  de  Brinz  sur  la 
compensation,  p.  54  et  suiv.,  p.  110  et  suiv.,  p.  142  et  suiv.,  et  Brinz,  Pand., 
l""»^  éd.,  L  p.  046  et  suiv. — On  trouvera  une  bibliographie  complète  delà  ma- 
tière dans  dans  la  dernière  édition  de  Windscheid  (édition  de  1900  donnée  par 
Th.  Kipp.,  t.  U,  §  348,  p.  425). 
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n'exige  plus  que  la  commereialité  et  non  la  connexité  des  dettes; 
on  comprend  dans  cette  hypothèse  que  le  seul  obstacle  à  la  libéra- 
tion soit  le  défaut  d'identité  d'objet,  et  encore  a-t-on  vu  qu'au  cas  de 
faillite  cette  rétention  se  transforme  en  un  véritable  gage  :  donc,  que 
les  deux  dettes  se  trouvent  être  identiques  et  il  n'y  aura  plus  de  raison 
pour  ne  pas  admettre  la  libération  réciproque  au  gré  de  Tune  des 
parties.  C'est  toujours  la  même  tendance  qui  partout  se  manifeste; 
quiconque  a  en  mains  une  valeur  appartenant  à  son  débiteur  a  par 
là-même  une  garantie  qur  lui  assure  le  paiement  de  sa  dette  (1). 
Dira-t-on  que  cette  garantie  va  être  un  effet  de  pur  hasard  et  sera  dé- 
pourvue de  tout  fondement  juridique?  Ilpourra  en  être  ainsi.  Mais 
dans  la  pratique  des  affaires,  on  considère  que  celui  qui  est  déjà 
débiteur  d'un  autre  n'aura  consenti  à  contracter  avec  lui  et  par 
suite  à  devenir  son  créancier  qu'en  vue  de  la  garantie  que  lui  offrait 
sa  dette  :  la  dette  de  l'un  des  contractants  a  fondé  le  crédit  de 
l'autre;  le  premier  a  fait  crédit  au  second  jusqu'à  concurrence  de 
ce  que  lui-même  lui  devait,  parce  qu'il  a  compté  se  payer  sur  l'ob- 
jet de  sa  dette.  Voici  une  hypothèse  tout  aussi  pratique  :  il  ne  s'agit 
plus  d'un  débiteur  qui  fait  crédit  jusqu'à  concurrence  de  sa  dette, 
mais  d'un  créancier  qui  cherche  à  se  payer  en  contractant  une  dette 
envers  son  propre  débiteur;  celui-ci  est  insolvable,  son  créancier 
lui  fera  des  commandes,  emploiera  ses  services,  et  comptera  se 
payer  par  voie  de  compensation.  En  somme  il  y  a  présomption  que 
Tune  des  dettes  a  été  la  cause  de  l'autre;  si  cela  est,  l'idée  de 
garantie  est  juridiquement  fondée,  et  cette  garantie  ne  peut  plus 
être  enlevée,  pas  plus  à  l'un  qu'à  l'autre  des  deux  intéressés. 

62.  La  compensation  dans  la  loi  des  faillites.  —  On  comprend 
maintenant  que  la  loi  des  faillites  ait  déclaré  la  compensation  oppo- 
sable à  la  masse  ;  le  créancier  qui  a  en  mains,  dans  sa  propre  dette, 
de  quoi  se  payer  de  ce  qui  lui  est  dû,  ne  rentre  plus  dans  la  masse  ; 
il  est  en  dehors  de  la  masse  giu  même  titre  que  celui  qui  a  un  gage 
ou  toute  autre  garantie  :  la  masse,  pas  plus  que  le  débiteur  auquel 
elle  se  trouve  substituée,  ne  saurait  le  poursuivre  sans  le  payer 
intégralement,  et  ici  encore  la  comparaison  avec  le  droit  de  réten- 

(1)  Ces  rapprochements  entre  la  rétention  et  la  compensation  datent  d'ail- 
leurs, de  loin  ;  on  trouvera  dans  les  manuels  de  droit  commercial  et  entre 
autres  dans  l'excellent  manuel  de  Goldschmidt  l'historique  de  la  question  ;  on 
)  verra  cités  d'anciens  statuts  italiens  et  allemands  qui,  en  matière  de  faillite, 
font  tout  à  fait  ce  rapprochement  entre  les  deux  institutions.  Voir  Goldschmidt, 
Handelsrecht,  p.  1004,  note  24.  Quelques-uns  de  ces  documents  ont  été  repro- 
duits par  M.  Thaller,  Les  Faillites  en  droit  comparé,  t.  II,  p.  38-41. 
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tion  s'impose  sans  qu'il  soit  besoin  d'insister.  La  conclusion  est 
que  la  compensation  sera  admise  pour  tous  les  paiements  auxquels 
la  faillite  donne  ouverture  :  de  là  cette  décision  de  la  loi  des  fail- 
lites qu'elle  sefa  admise  même  pour  dettes  à  terme  ou  condition- 
nelles (1). 

63.  Droit  comparé  :  Jurisprudence  française,  —  Il  semble  bien 
que  partout  aujourd'hui  un  même  instinct,  on  ne  sait  au  juste  si 
l'on  doit  dire  un  instinct  d'équité  (2),  conduise  vers  cette  solution. 
Les  lois  les  plus  récentes  la  consacrent  (3)  ;  et,  là  où  la  loi  s'y  refuse, 
la  jurisprudence  paraît  vouloir  s'en  rapprocher  autant  que  les  textes 
qui  la  dominent  le  lui  permettent.  Cette  tendance  commence  à 
s'accentuer  même  chez  nous.  11  est  vrai  qu'avec  notre  théorie  de 
la  compensation  légale,  nous  ne  sommes  pas  aussi  loin  qu'on  le 
pense  des  solutions  de  la  loi  des  faillites  de  l'Empire  d'Allemagne. 
En  effet,  pour  toutes  dettes  antérieures  à  l'ouverture  de  la  faillite, 
déjà  exigibles  et  liquides  avant  cette  époque,  la  compensation  se 
sera  opérée  de  plein  droit.  La  différence  existe  donc  uniquement 
pour  les  deux  hypothèses  suivantes  :  au  cas  de  dettes  antérieures  à 
l'ouverture  de  la  faillite,  mais  non  liquides;  et  au  cas  de  dettes  qui 
ne  viendraient  à  existence  ou  ne  deviendraient  exigibles  qu'après 
Touverture  de  la  faillite."  Dans  le  premier  cas,  la  dette  n'étant  pas 
liquide,  il  pourrait  y  avoir  lieu  à  la  compensation  conventionnelle; 
or  précisément,  si  la  période  suspecte  ^st  ouverte,  la  compensation 
conventionnelle  est  interdite  en  tant  que  paiement  irrégulier  (Code 
de  comm.,  art.  445-447)  (4).  Tel  est  le  principe;  à  ce  principe  la 

(1)  Konh,  Ordn..  §§  46  et  '*7  (Konk.  Ord.  R.,  art.  53,  54).  -^  Cf.  Wil- 
monski,,  Konk.  Ordn.,  ^  47-1.  —  Manâry  {Konk.  Ordn.,  I,  p.  488).  Voir  sur- 
tout les  motifs  de  la  Konk.  Ordn.  (p.  229-234).  —  Cf.  Schrutka-Rechtenstein 
Konipensat.  in  Konk.  nach  ôsterr.  Redit  (1881),  Conc.  Ord.,  §  20.  —  Cf.  Urfger, 
loc.  cit.  (^Obligationenrecht),  Compensation,  note  22.  —  Brinz,  Pand.,  I  (i''^ 
éd.),  p.  642,  et  II  (2e  éd.),  §  287,  note  41.  (Cf.  Preuss  Konk.  Ordn.  du 
8  mai  1855,  art.  96-3,  art.  97-2;  voir  dans  la  Revue  de  Goldschmidt,  déci- 
sion de  jurisprudence  sur  le  fondement  de  cette  loi,  permettant  d'opposer  à  la 
masse  la  compensation  résultant  d'une  créance  de  change,  conanae  par  exemple 
de  l'acceptation  d'une  lettre  de  change  (^Zeitschr.  fiir  Handels  /?.,  t.  XXllL 
p.  273).  —  Voir  aussi  les  deux:  monographies  de  Leonhard,  Die  AiifrechmuKj 
(1896),  et  de  Geib,  Théorie  der  gericlitlichen  Compensation  (1897). 

(2)  Cf.  Thaller,  Les  faillites  en  droit  comparé,  t.  II,  p.  45,  n^  128,  in  fine. 

(3)  Cf.  C.  féd.,  art.  226;  cf.  C.  de.comm.  allem.,  art.  314;  add.  G.  féd., 
art.  136.  Pour  la  législation  autrichienne,  voir  le  commentaire  déjà  cité  de 
Schrulka-Rechtenstein  sur  la  loi  des  faillites  ((jonc.  Ordn.,  §  20).  Pour  le 
droit  anglais,  voir  Thaller,  loc.  cit..  Il,  p.  \\. 

(4)  Cf.  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis--  de  droit  commercial,  t.  II,  n*»  2755  et 
p.  716,  note  2. 
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jurisprudence  apporte  cependant  une  atténuation,  lorsqu'il  s'agit 
àm  accord  qui  n'ait  pas  pour  but  de  dissimuler  un  paiement 
irrégulier,  mais  de  faciliter  une  compensation  légale  qui„  d'après  les 
conventions  antérieures  et  en  vertu  de  faits  préexistants,  donc  par  la 
nature  même  des  choses,  aurait  dû  régulièrement  s'opérer  (1).  Dans 
/a seconde  hypothèse,  celle  de  dettes  échues  après  ouverture  seule- 
ment de  la  faillite,  nous  nous  trouvons  en  présence  de  principes 
bien  plus  rigoureux.  On  pourrait  croire  au  premier  abord  que,  la 
compensation  s'opèrant  de  plein  droit,  elle  va  se  réaliser  même  à 
rencontre  de  lamasse,  il  n'en  est  rien;  car  la  compensation  légale 
est  un  paiement  effectué  par  la  force  même  de  la  loi  et  la  loi  ne 
peut  pas  se  mettre  en  contradiction  avec  elle-même  :  elle  ne  peut 
opérer  le  paiement  là  où  elle  le  défend,  et  c'est  précisément  le  cas 
après  ouverture  de  la  faillite.  Aucun  créancier  ne  peut  être  payé 
par  droit  de  préférence,  sauf  les  créanciers  privilégiés  ;  et  dans  notre 
droit  celui  qui  peut  opposer  la  compensation  n'est  pas  au  rang  des 
pri>filégiés.  On  en  a  donné  cette  raison  que  la  faillite  équivaut  à 
iinç  saisie-arrêt  au  profit  de  la  masse  et  que  le  débiteur  saisi  ne  '' 
peut  payer  au  préjudice  du  saisissant  (Cod.  civ.,  1298)  (2).  Mau- 
vaise raison,  car  en  même  temps  qu'il  paie,  le  débiteur  libère  la 
niasse  de  sa  propre  dette;  il  ne  peut  être  assimilé  au  débiteur 
saisi  qui  paie  son  créancier  sans  que  le  saisissant  profite  en  rien 
du  paiement,  La  seule  question  est  donc  de  savoir  si  le  débi- 
teur peut  payer  par  voie  de  compensation  de  façon  à  soustraire 
^e  créaftcier  à  la  loi  du  dividende,  et  nous  avons  vu  que  notre  loi 
^ y  oppose  (3).  On  ajoute  d'ailleurs  que  le  créancier  étant  réduit 
9  un  dividende,  sa  créance  n'est  pas  liquide  et  que  par  suite  la 
compensation  légale  est  împossible  (4). 

Reste  à  savoir  si  la  compensation  judiciaire,  au  sens  où  nous 
l  entendons  chez  nous,  pourrait  être  admise.  Assurément  la  néga- 
tive est  de  principe  ;  car  la  justice  ne  saurait  être  appelée  à  opérer 
^u  paiement  que  la  loi  se  refuse  à  réaliser.  Cependaiit,  sur  ce  point 
encore,  il  y  a  une  hypothèse  où  la  jurisprudence  a  ouvert  la  brèche  ; 
^  est  au  cas  de  dettes  connexes.  Il  s'agissait,  dans  l'une  des  espèces 
soumises  aux  tribuYiaux,  et  ce  n^est  pas  la  seule,  d'une  femme  ayant 
^t)tenu  la  séparation  de  biens  après  faillite  du  mari  et  exerçant  ses 

0)  Cf.  Gass.,  26  juillet  1881  (S.  82,  1.  73)  et  surtout  la  note  de  M.  Labbé 
^»;Gass.,  27  juin  1876  (S.  77.  1.  241). 
(2)  Cf.  Demol.,  t.  XXVIIl,  n»  636. 
(^)  Aubry  et  Rau,  IV,  §  326,  note  34. 
iV  Voir  Lyon-Gaen  et  Renault,  Précis,  t.  II,  n^  2666. 
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reprises;  la  faillite  de  son  côté  lui  réclamait  récompenses,  et  celles- 
ci  se  référaient  aux  reprises  de  la  femme.  Or  la  faillite,  tout  en  pour- 
suivant la  femme,  se  refusait  à  lui  payer  ses  reprises;  il  s'agissait  en 
effet  d'une  hypothèse  où  la  femme  ne  pouvait  se  prévaloir  d'aucun 
droit  de  préférence  et  qui  par  suite  la  laissait  soumise  à  la  loi  du 
concours.  Alors  la  femme  refusa  de  payer  tant  qu'on  ne  lui  aurait  pas 
restitué  l'intégralité  de  ses  reprises  :  et  la  jurisprudence  admit  sa 
prétention.  Il  y  aurait  là,  a-t-ondit,  un  compte  indivisible  ;  il  s'agirait 
d'une  liquidation  dont  on  ne  peut  scinder  les  éléments.  Il  y  a  compen- 
sation pour  dettes  connexes,  a  répondu  avec  bien  plus  de  raison 
M.  Labbé,  dans  une  note  pleine  d'aperçus  nouveaux  (1).  Mais  alors 
n'est-ce  pas  en  revenir  à  l'idée  de  la  rétention  pour  dettes  connexes  et 
par  suite  à  l'idée  d'une  garantie  a\]x  mains  du  créancier,  garantie 
provenant  de  la  compensation  et  qu'on  ne  puisse  lui  enlever?  Il  y  a 
un  motif  d'équité  et  de  bon  sens  qui  oblige  à  admettre  la  compensa- 
tion, même  en  matière  de  faillite,  au  cas  tout  au  moins  où  il  pour- 
rait y  avoir  lieu  à  rétention.  Ce  en  quoi  le  système  allemand  va 
plus  loin,  c'est  en  ce  qu'il  admet  la  compensation  pour  toutes  dettes 
réciproques,  donc  là  où  il  n'y  aurait  plus  lieu  à  rétention.  Peut-être 
a-t-il  dépassé  le  but;  en  tout  cas  nous  avons  exposé  les  raisons  pra- 
tiques et  économiques  qui  l'ont  guidé  dans  cette  conception  (2). 

64.  Rélrôaciivilé .  —  Restait  à  se  demander  si  la  déclaration  de 
compensation,  comme  l'exception  de  compensation,  serait  rétro- 
active. Pour  ce  qui  est  de  l'exception  opposée  en  justice,  il  n'y 
avait  guère  eu  d'hésitation;  le.  défendeur  se  prévalait  d'une  situa- 
tion bien  antérieure  au  jugement,  les  choses  devaient  donc  se  ré- 
gler comme  elles  l'eussent  été  au  jour  même  où  la  compensation 
fut  devenue  possible  (3).  Mais  dans  le  système  du  projet,  le  débiteur 
déclare  payer  son  créancier  avec  ce  que  celui-ci  lui  doit  et  se  payer 
lui-même  par  voie  de  libération  ;  il  semble  bien  que  le  paiement  se 
réalise  au  moment  même  de  la  déclaration  faite  par  celui  qui  a  pris 
les  devants,  et  que  la  fiction  de  rétroactivité  soit  par  suite  plus 
difficile  à  admettre.  Déjà  Doneau  avait  hésité;  cependant  les  néces- 


(1)  Voir  Amiens,  16  mai  1877,  et  Gaen,  27  juin  1874  (S.  79.  2.  145)  et 
note  de  M.  Labbé.  Jurisprudence  approuvée  par  MM.  Lyon-Gaen  et  Renault, 
Précis,  no  2666,  t.  II,  p.  656,  note  l:  (On  trouvera  là,  à  la  note  à  laquelle 
nous  renvoyons,  l'indication  d'autres  hypothèses  dans  lesquelles  il  y  aura  lieu 
d'appliquer  la  même  solution). 

(2)  Pour  la  loi  anglaise  sur  la  faillite,  v.  art.  38  {trad.  Lyon-Caen,  p.  42). 

(3)  Cf.  Wîndscheid,  Pand.,  §  349-3,  notes  4  à  9. 
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sites  pratiques  avaient  entraîné  sa  décision;  le  créancier  est  censé 
avoir  eu  les  espèces  en  mains  du  jour  où  il  aurait  du  payer  lui- 
même,  de  aorte  qu'en  réalité  il  est  censé  avoir  reçu  son  paiement 
du  jour  où  il  se  trouve  avoir  eu  les  espèces  en  mains,  é'est-à-dire 
du  jour  de  l'exigibilité  de  la  dette  (i).  On  sait  Timportance  de  la 
question  en  ce  qui  touche  le  cours  des  intérêts.  C'est  également 
cette  raison  de  pratique  qui  a  déterminé  les  auteurs  du  projet  à 
consacrer  encore  la  rétroactivité,  bien  qu'ils  aient  eu  les  mêmes 
scrupules  que  Doneau  (2).  Cependant,  plus  logiques  que  Doneau, 
ils  exigent  tout  au  moins,  pour  que  la  rétroactivité  existe,  que  la 
compensation  puisse  se  produire,  et  par  conséquent  que  les  deux 
dettes  se  retrouvent  encore  en  présence  au  moment  où  Tune  des 
deux  parties  veut  invoquer  la  compensation  ;  et  ils  en  concluent, 
contrairement  à  ce  que  disait  Doneau  (3),  que  si  l'un  des  deux  dé- 
biteurs a  payé  dans  Tignorance  de  la  compensation,  il  ne  pouiTa 
que  poursuivre  ce  q.ui  lui  est  du  et  n'aura  pas  d'action  en  répéti- 
tion pour  recouvrer  c^  qu'il  a  payé  (4)  :  cette  solution  peut  avoir 
(|uelque  intérêt  au  point  de  vue  de  l'objet  et  de  l'étendue  de  l'une  ou 
de  l'autre  action.  Il  est  vrai  que  l'intérêt  principal  de  la  question 
n'existe  plus  dans  le  projet,  celui-ci  n'ayant  pas  admis  d'obligations 
naturelles.  En  droit  romain,  il  était  fort  utile  pour  le  créancier, 
au  cas  d'obligation  naturelle,  de  répéter  ce  qu'il  avait  payé,  puis- 
que, l'action  lui  faisant  défaut,  la  compensation  lui  offrait  le  seul 
moyen  qu'il  pût  avoir  d'obtenir  paiement  de  ce  qui  lui  était  dû. 
Aussi  le  droit  romain  accordait  en  pareil  cas  la  répétition  de  l'in- 
du, fondée  sur  ce  faitqueledébiteur.avait  payé  une  dette  paralysée 
par  une  exception  perpétuelle  (5).  Dans  le  système  du  projet,  qui 
n'admet  plus  l'exception  de  compensation  mais  la  déclaration  de 
paiement  par  voie  de  compensation,  le  débiteur  n'a  plus  rien  à 


(1)  Cf.  Doneau,  De  jur.  civ.,  lib.  XVI,  cap.  xv,  §  39  :  .«  (Compensatio) 
dici  enim  potuit  ex  eo  iem\)OTe  eam  (numerationem)  hahere,  quo  primum 
objicitur  :  quasi  debitore  tune  primum  pecuniam  numeranle,  cum  vuît  pecu- 
niam  sibi  debitam  pro  soluto  esse.  Dignum  est  igitur  notatu  quod  placct  non 
exinde  primum  compensationem  pro  soluto  haberi  ipso  jure,  eum  objecta  est  ; 
sed  ex  quo  primum  objici  potuit,  id  est,  ex  quo  primum  cœpit  pecunia  utrin- 
que  dcberi.  Quod  est  œquissimum  ;  nam  et  tune  primum  eam  pecuniam  habere 
cœpit  creditor,  ex  quo  eam  debuit,  etc.,  etc.  » 

(2)  Voir  Motifs  sur  l'art.  283  0-  H.  P-  108-109).  —  Cf.  Seuflert,  dans 
liekker-BeiiràQe,  fasc.  11,  p.  27,  28. 

(3)  Doneau,  De  jur.  civ.,  lib.  XVI,  cap.  xv,  §  39. 
Ci)  Motifs,  t.  II,  p.  109. 

(5)  Cf.  Accarias,  t.  II,  p.  1240,  note  1'.  VVindschcid.,  Pand.,  §  349, 
note  5. 
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payer,  sa  dette  étant  éteinte.  Le  projet  a  donc  bien  raisonné  au 
point  de  vue  logique  en  reconnaiSvSant  que  Tidée  de  rétroactivité  ne 
pouvait  pas  conduire  à  modifier  les  conditions  d'admissibilité  de 
la  compensation  et  en  repoussant  en  pareil  cas  la  répétition  de 
rindû. 

65.  Conditions  de  la  compensation.  —  Il  faut  déterminer  main- 
tenant les  conditions  d'admissibilité  de  la  compensation  (art.  281  ; 
C.  civ.  al.  art.  387  et  art.  390).  Elles  dérivent  très  logiquement 
des  principes  qui  viennent  d'être  posés  :  ce  seront  la  réciprocité 
des  deux   dettes   existant  entre  les  mêmes  personnes,  l'identité 
d'objet  se,  produisant  à  un  moment  quelconque  depuis  que  les 
^dettes  coexistent,  comme  par  exemple  s'il  y  a  transformation  d'une 
obligation  de  corps  certain  en  dette  d'indemnité  (1);  enfin,  l'exigi- 
bilité des  dettes,  sauf  l'exception  admise  au  cas  de  faillite  et  dont  on 
a  vu  les  raisons.  On  remarque  que  le  projet  se  tait  en  ce  qui  touche 
la  liquidité,  et  noiis  ne  saurions  trop  l'en  féliciter.  Si  la  compensa- 
tion est  une  garantie  de  paiement  fondée  sur  la  coexistence  de  deux 
dettes  réciproques,  il  est  difficile  d'en  subordonner  l'efficacité  à  un 
fait  de  pur  hasard,  tel  que  la  liquidité  des  dettes  et  de  fournir  ainsi  à 
l'une  des  parties  le  moyen  d'en  écarter  les  conséquences,  en  se  fon- 
dant sur  une  allégation  toujours  facile  à  mettre  en  avant,  mais  le 
plus  souvent  inspirée  uniquement  par  l'esprit  de  chicane.  On  dira 
peut-être  que  si,  dans  le  système  du  projet,  la  compensation  est  assi- 
milée à  une  déclaration  ou  reconnaissance  de  paiement,  elle  ne  peut 
avoir  lieu  que  dans  les  circonstances  où  le  paiement  aurait  pu  se 
faire,  c'est-à-dire  à  supposer  qu'il  n'y  ait  plus  lieu  à  contestation  sur 
l'objet  ou  l'étenjdue  de  la  dette.  L'objection  serait  admissible  à  ren- 
contre d'un  paiement  réalisé  par  voie  d'otï'res  et  de  tradition  maté- 
rielle ;  le  créancier  pourrait  être  en  droit  d'en  contester  la  régularité 
et  d'exiger  au  préalable  la  liquidation  de  la  dette.  Elle  est  sans 
portée  à  l'encontre  d'un  paiement  à  faire  valoir  sur  les  espèces  que 
le  créancier  est  déjà  censé  avoir  en  mains,  qu'il  n'a  pas  à  recevoir 
et  par  suite  qu'il  n'a  pas  à  refuser.  Le  débiteur  qui  a  des  valeurs 
qui  lui  reviennent  et  qui  sont  aux  mains  du  créancier,  peut  faire  sur 
ces  valeurs  une  imputation  de  paiement  dont  l'étendue  reste  subor- 
donnée à  la  liquidation  à  intervenir.  N'est-ce   pas  ce  qui  arrive 
toutes  les  fois  qu'il  y  a  remise  de  valeurs  à  titre  de  couverture  ? 
Or,  la  compensation,  comme  la  rétention,  est  une  sorte  de  couver- 

(l)  Motifs  sur  l'art.  281  (t.  Il,  p.  105). 
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ture  aux  mains  dun  créancier.  Le  débiteur  qui  a  dans  la  presta- 
tion  qu'il  avait  à  faire  de  quoi  se  couvrir  d'une  créance  réciproque, 
refusera  de  payer,- alors  même  quon  lui  objecte  la  nécessité  d'une 
liquidation  préalable.  Il  déclare  néanmoins  se  payer  lui-même  sur 
ce  qu'il  doit,  sauf  à  déterminer  plus  tard  le  montant  du  solde  et 
par  suite  les  limites  dans  lesquelles  la  compensation  se  sera  opérée. 

66.  En  décidant  ainsi,  le  projet  prend  parti  sur  une  controverse 
qui  partageait  les  romanistes;  on  se  demandait  si  la  liquidité, 
exigée  d'ailleurs  par  une  loi  du  Code  (1),  était  un  élément  essen- 
tiel, donc  une  condition  matérielle  d'admissibilité  de  la  compensa- 
tion, ou  simplement  une  exigence  relative  à  la  procédure,  si  bien 
quau  mopient  où  le  défendeur  eût  opposé  l'exception,  le  juge  n'au- 
rait pas  eu  à  rejeter  en  bloc  et  sans  autre  examen  l'exception  de 
compensation  ou  la  demande  reconventionnelle,  sous  prétexte  de 
défaut  de  liquidité,  mais  aurait  eu  à  examiner  purement  et  simple- 
ment si  la  liquidation  pouvait  s'opérer  facilement  dans  la  même 
instance  sans  dommages  pour  le  demandeur.  Une  autre  question 
venait  ainsi  se  greffer  sur  la  première,  celle  de  la  séparation  pos- 
sible des  deux  instances  ;  et  Ton  sait  qu'en  principe,  dans  le  droit 
prussien,  par  exemple,  avait  prévalu  la  règle  que  le  ju^e  de  l'action 
n'était  pas  juge  de  la  reconvention.  Tout  ceci  cependant  était  très 
contesté  (2).  Le  Code  de  procédure  avait  admis,  au  contraire,  la 
jonction  des  deux  instances  (3),  sauf  exception.  La  conséquence 
(levait  être  de  ne  considérer  le  défaut  de  liquidité  que  comme  un 
obstacle  essentiellement  de  fait  laissé  à  l'appréciation  du  juge  et 
qui,  par  suite,  devait  être  écarté  si  la  liquidation  pouvait  se  faire 
dans  la  même  instance  sans  que  le  demandeur  dut  en  souffrir.  Ces 
tendances  ayant  prévalu,  il  en  résultait,  dans  le  système  de  l'ex- 
ception judiciaire  opérant  avec  effet  rétroactif,  que  la  compensa- 
tion, une  fois  la  liquidité  réalisée,  n'en  était  pas  moins  reportée  au 
jour  de  la  coexistence  des  deux  dettes,  supposées  exigibles  à  ce 
jour  (4).  On  voit  la  différence  avec  ce  que  nous  appelons  chez  nous 


(1)  L.  14,  §  1,  C.  de  corap.  (4-31). 

(2)  Cf.  Wiiidscheid,  §  350,  note  13. 

^  (3)  G.  P.  Ordn.,  art.  136,  274  et  491  (C.  Pr.  civ.  R.,  art.  145,  302  et  529). 
C'est  le  contraire  de  notre  article  464  du  Code  de  procédure.  Cf.  Coût,  de 
Paris,  art.  106. 

(4)  C'était  le  système  de  nos  anciens  auteurs  avant  que  l'influence  de  Cujas 
eut  fait  prévaloir  l'idée  des  glossateurs  d'une  compensation  légale,  opérant  ipso 
jure.  ^  Cf.  Henrys,  Œuvres,''i.  IV,  p.  106  (6^  consultation,  n»  2).  Dcspeisses, 
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la  compensation  judiciaire;  il  va  de  soi  en  effet  que  dans  une  légis- 
lation qui  admet  la  compensation  légale,  c'est-à-dire  le  paiement 
réalisé  à  Tinsu  des  parties,  la  liquidité  devient  une  condition  de  ce 
paiement  fictif  imposé  par  la  loi  (1).  Reste  donc,  à  défaut  de  liqui- 
dité, la  ressource  de  poursuivre  la  compensation  en  justice  ;  mais 
alors,  comme  la  compensation  s'opère  par  jugement,  c'est-à-dire  par 
voie  de  déclaration  judiciaire,  elle  ne  peut  remonter  au  delà  du  jour 
de  la  demande  (2);  et  même  on  a  soutenu  (3),  avec  beaucoup  de 
raison,  à  notre  avis,  qu'elle  ne  saurait  avoir  aucune  rétroactivité,  si 
restreinte  fut-elle,  et  ne  devrait  pouvoir  produire  effet  qu'à  partir  du 
jugement.  C'est  qu'il  ne  s'agit  plus  d'un  jugement,  ayant  pour  but 
de  reconnaître  et  de  consacrer  une  situation  juridique  antérieure, 
mais  de  créer  un  effet  de  droit,  lequel  ne  peut  être  acquis  que 
du  jour  où  intervient  l'acte  qui  le  produit  :  il  n'y  a  plus  à  parler 
d'effet  déclaratif  du  jugement.  On  voit  combien  notre  compensa- 
tion judiciaire  diffère  de  la  compensation  judiciaire  des  Allemands, 
laquelle  ne  consistait  pas  dans  une  demande  de  compensation 
poursuivie  en  justice,  mais  dans  le  fait  d'opposer  en  justice  Tex- 
ception  de  compensation.  Et  ce  sont  précisément  ces  conséquences 
de  notre  compensation  judiciaire  qui  rendent  le  système  du  Code 
civil  très  défectueux  eh  ce  qui  touche  la  question  de  liquidité.  On 
l'a  vu  pour  le  cas  de  faillite  :  cet  obstacle  de  fait  s'étant  opposé 
à  la  compensation  légale,  le  défaut  de  rétroactivité  du  jugement 
empêchera  que  l'on  puisse  réporter  le  paiement  fictif  à  une  date 
antérieure  à  l'ouverture  de  la  faillite,  et  la  compensation  devient 
impossible  :  c'est  une  question  presque  de  hasard.  Notre  jurispru- 
dence essaie  cependant  de  réagir  contre  ces  résultats  malencon- 
treux. Nous  renvoyons  sur  ce  point  à  ce  que  nous  avons  dit  plus 
haut.  En  résumé,  le  projet  a  eu  raison  de  ne  pas  faire  de  la  liqui- 
dité une  condition  essentielle  de  la  compensation  (4). 

67.  De  ceux  qui  peuvent  opposer  la  compensation.  —  Nous  ter- 
minons cet  exposé  par  une  question  fort  importante  en  pratique  : 

Des  Contrats,  part.   IV,    tlt.    3.   Voir   Alb.    Desjardins,    De   la    compensation, 
p.  227. 

(1)  Cf.   Demol.,   t.  XXVIII,  n»  512.  Alb.   Desjardins,  De  la  compensation, 
p.  297.  —  Planiol,  loc.  cit.,  II,  n^  599. 

(2)  Demol  ,  t.  XXVIII,  n»  691.  Cf.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  237. 

(3)  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  no  251,  bis,  VIII. 

(4)  Cf.  Pour  le  droit  autrichien,  Unger,  06%.  FtechtXConipensat.),  note  29 
k  33  (Dans  Zeilsch.  fur  das  priv.  iind  ôff.  /?.,  t.^XV,   1888,  p.   545).  . 

On  peut   signaler   des  tendances  analogues   chez  beaucoup  de  nos  anciens 


Digitized  by 


Google 


—  57  - 
/ 
qui  peut  opposer  la  compensation  ?  Les  principes  donnent  cette 
double  réponse  :  Pour  pouvoir  opposer  la  compensation,  il  faut  : 
1°  pouvoir  payer  (1),  et  2**  avoir  de  quoi  payer  par  voie  de  compen- 
sation, autrement  dit  être  personnellement  créancier  de  son  pro- 
pre créancier.  A  la  première  condition,  se  rattache  Timpossibilité 
pour  le  débiteur  saisi  d'opposer  la  compensation  au  saisissant. 
Reste  à  déterminer  la  mesure  et  Tétendue  de  cette  impossibilité  ; 
le  projet' ne  Tadmet  que  s'il  s'agit  de  dettes  échues  depuis  l'oppo- 
sition faite  par  le  saisissant.  Tout  au  moins  faut-il  que  la  créance' 
avec  laquelle  s'opère  la  compensation  n'ait  été  acquise  que  depuis 
la  saisie  ;  décision  excellente  dans  une  législation  comme  la  nôtre^ 
qui  admet  la  compensation  légale.  Car,  en  ce  qui  touche  les  dettes 
antérieures,  la  compensation  se  sera  déjà  opérée  à  l'insu  des  parties 
(art.  1298).  On  aurait  pu  hésiter  dans  le  système  du  projet  d'une 
compensation  par  voie  de  déclaration  de  paiement  ;  le  skisi  ne  peut 
payer  au  préjudice  du  saisissant,  même  s'il  s'agit  de  dette  échue 
avant  la  saisie.  On- pourrait  peut-être  faire  intervenir  l'idée  de  ré- 
troactivité; mais  la  valeur  du  raisonnement  serait  discutable,  car, 
avant  de  parler  de  rétroactivité  de  la  compensation,  il  y  a  lieu  de 
se  demander  si  la  compensation  est  recevable.  Les  auteurs  des 
motifs  invoquent  une  autre  idée,  l'analogie  qu'il  y  a  entre  cette 
hypothèse  et  celle  de  la  cession  de  créances;  cette  dernière  ne 
peut  avoir  pour  effet  d'enlever  au  débiteur  cédé  le  bénéfice  de  la 
compensation:  de  même  la  saisie  ne  peut  priver  le  débiteur «aisi 
du  droit  qui  lui  était  déjà  acquis  d'opposer  la  compensation.  Au 
fond,  l'idée  dominante  est  encore  celle  d'une  garantie  de  paiement 
aux  mains  du  débiteur  ;  cette  garantie  lui  est  acquise  du  jour  où 


auteurs.  Bien  que  Loysel  et  toutes  les  Coutumes  qui  admettaient  la  compen- 
sation eussent  exigé  que  les  dettes  fussent  claires  et  liquides  (Loysel,  Inst.  couL, 
V,  II,  4;  Goût,  de  Paris,  art.  105;  Coût,  de  Reims,  art.  397;  de  la  Marche, 
art.  100,  etc.),,  beaucoup  cependant  interprétaient  la  règle  au  sens  très  relatif 
du  droit  romain,  entendant  cela  d'une  liquidité  facile  à  obtenir  en  justice  ;  cela 
tenait  à  une  confusion  perpétuelle  chez  nos  anciens  auteurs  entre  les  effets  de 
la  compensation  judiciaire  du  droit  romain,  opérant  par  voie  d'exception,  et 
celle  de  la  compensation  légale,  opérant  ipso  jure.  Voir  Alb.  Desjardins,  Com- 
pensation, p.  294  et  295  et  les  citations.  Cf..  Lair,  de  la  compensation,  1862, 
p.  165. 

(1)  11  faut  remarquer  cependant  que  un  tiers,  bien  qu'il  ait  le  droit  de 
payer  pour  le  débiteur,  ne  pourrait  pas  faire,  à  l'insu  de  ce  dernier  et  contre 
son  gré,  une  déclaration  de  compensation,  bien  qu'il  fut  lui-même,  il  faut  le 
supposer,  créancier  du  créancier.  Ce  point  avait  été  laissé  incertain,  d'après 
les  motifs  du  premier  projet  (11,  p.  105).  Mais  cette  solution  dérive  d'une 
déclaration  faite  devant  la  seconde  commission  (voir  le  Protokolle  des  séances 
de  la  seconde  commission,  I,  p.  362). 
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il  a  pu  opposer  la  compensation  :  aucun  événement,  saisie  ou  ces- 
sion, ne  peut  à  son  insu  la  lui  enlever  (ai-t.  286)  (1). 

68.  Nous  disions  en  second  lieu  que,  pour  pouvoir  opposer  la 
compensation,  il  fallait  avoir  de  quoi  payer  en  monnaie  de  com- 
pensation; ce  qui  implique  que  celui  qui  Tinvoque  ait  des  espèces 
à  recevoir  de  son  créancier,  donc  que  les  deux  dettes  existent  en- 
core et  qu'elles  existent  entre  les  deux  mêmes  personnes.  Une  con- 
séquence de  cette  idée  est  que,  avant  que  la  compensation  ait  été 
invoquée  mais  depuis  qu'elle  est  possible,  l'une  des  dettes  a  pu 
^'éteindre,  par  exemple  par  prescription  ;  et  dès  lors,  il  ne  saurait 
plus  y  aVoir  lieu  à  compensation  (2).  On  a  vu  une  autre  conséquence 
de  la  même  idée  dans  le  refus  de  la  répétition  de  Tindù  au  cas  de 
paiement  par  erreur  d'une  dette  susceptible  de  compensation. 
D'autre  part,  les  deux  dettes  peuvent  encore  exister,  mais  si, elles 
n'existent  pas  entre  les  mêmes  personnes,  la  compensation  est  im- 
possible ;  c'est  le  cas,  par  exemple^  de  la  caution  qui  voudrait 
opposer  en  compensation  au  créancier  ce  que  celui-ci  doit  au  dé- 
biteur principal.  Notre  Code  civil  lui  permet  de  compenser  ;  ou 
plutôt,  elle  ne  fait  qu'invoquer  une  extinction  de  la  dette  déjà  ac- 
complie (art.  1294-1°).  Dans  le  système  de  la  compensation  judi- 
ciaire, au  sens  romain  du  mot,  la  question  pourrait  être  plus  dou- 
teuse, puisque  la  compensation  est  opposable  sous  forme  d'ex- 
ception et  qu'il  s'agit  de  savoir  si  cette  exception  est  de  celles  que 
peut  invoquer  la  caution  ;  il  n'y  a  cependant  que  très  peu  d'hésita- 
tions. Mais,  dans  le  système  du  projet  d'une  déclaration  de  paiement 
faite  par  l'un  des  intéressés  à  l'autre,  il  n'était  plus  possible  de 
permettre  à  la  caution  de  payer  le  créancier  avec  des  espèces  qui 
ne  doivent  pas  lui  revenir  et,  par  conséquent,  dont  elle  n'a  pas  le 
droit  de  disposer.  Elle  paierait,  en  somme,  avec  ce  qui  appartient 


(1)  L'art.  392  C.  civ.  al.  interdit,  au  contraire,  la  compensation  d'une 
créance  qui  eût  existé  antérieurement  à  la  saisie,  à  une  condition  toutefois,  qui 
est  que  l'exigibilité  de  cette  créance  se  place  postérieurement  à  celle  de  la 
créance  saisie. 

(2)  Cette  application  strictement  logique,  mais  purement  doctrinaire,  des 
principes  a  été  repoussée  par  l'art.  390,  C.  civ.  al.,  lequel  admet  bien,  sans 
doute,  que  l'on  ne  peut  pas  compenser  une  créance  couverte  par  une  exception 
péremptoire,  et  la  prescription  (art.  222,  C.  civ.  al.)  ne  fournit  qu'une 
exception  de  ce  genre;  mais,  par  dérogation  à  ces  principes,  et  pour  des  rai- 
sons pratiques  qui  s'imposaient,  on  accepte,  si  la  prescription  ne  s'est  accomplie 
que  depuis  la  réciprocité  des  deux  dettes,  mais  avant  la  déclaration  de  com- 
pensation, que  cette  déclaration  puisse  encore  intervenir  et  la  compensation 
s'accomplir. 
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à  autrui  ;  la  déclaration  de  compensation  doit  rester  une  faculté 
exclusivement  personnelle  ,au  débiteur  principal  (1). 

La  question  pouvait  également  se  poser  au  cas  de  cession  de 
créances  ;  elle  était  délicate.  Bien  entendu,  il  ne  saurait  être  ques- 
tion pour  le  débiteur  d'opposer  en  compensation  au  cessionnaire 
une  dette  du  cédant  échue  depuis  qu'il  a  eu  connaissance  de  la 
cession  ;  il  sait  que  ce  dernier  a  cessé  d'être  son  créancier  et  que^ 
par  conséquent,  il  ne  doit  plus  payer  entre  ses  mains.  Cependant, 
même  s'il  s'agit  de  dettes  échues  avant  qu'il  ait  eu  connaissance  de 
la  cession,  on  peut  hésiter  à  lui  donner  le  droit  de  les  opposer  au 
cessionnaire,  car  il  n'y  a  plus  réciprocité  de  dettes.  Il  semble  qu'il 
va  payer  le  cessionnaire  avec  des  valeurs  qui  sont  aux  mains  du 
cédant  :  en  somme,  il  paie  au  cédant,  et  du  jour  où  il  a  connais- 
sance de  la  cession,  il  ne  peut  plus  payer  aux  mains  de  ce  dernier.  ' 
Gomment  donc  lui  permettre  de  payer  encore  entre  ses  mains  par 
voie  de  compensation,  par  cela  seul  que  la  dette  invoquée  était 
échue  avant  que  la  cession  lui  fut  connue  ?  On  comprend  que,  dans 
les  deux  autres  systèmes,  il  n'y  ait  pas  de  question.  Dans  le  système 
du  Code  civil,  la  cession  n'est  parfaite  à  l'égard  du  débiteur  que  si 
les  formalités  de  l'article  1690  ont  été  remplies;  jusque-là  les 
choses  se  passent  à  son  égard  comme  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  ces- 
sion et,  par  suite,  la  compensation  s'accomplit  de  plein  droit,  même 
à  son  insu  :  il  y  a  compensation  légale.  Dans  celui  de  la  compen- 
sation judiciaire,  l'exception  de  compensation  est  de  celles  que  le 
débiteur  peut  invoquer  contre  le  cessionnaire.  Le  doute  ne  pouvait 
s'élever  que  dans  le  système  du  projet;  et  il  seijible  qu'il  eut  ét^ 
logique  d'admettre  ici  une  solution  analogue  à  celle  donnée  par 
rapport  à  la  caution.  Les  auteurs  du  projet  l'ont  bien  senti  ;  mais 
ils  ont  compris  aussi  qu'au-dessus  de  la  logique  il  y  avait  l'équité, 
et  que  cette  dernière  ne  pouvait  admettre  que  la  cession  faite  à 
rinsudu  débiteur  pût  lui  nuire.  Restait  cependant  à  mettre  l'équité 
d'accord  avec  les  principes,  où  plutôt  à  découvrir  le  principe  qu'im- 
pliquait en  quelque  sorte  l'équité  ;  or  l'idée  mise  en  avant  est  encore 
celle  qui  fait  le  fond  de  la  théorie  nouvelle,  celle  d'une  garantie  de 
paiement  aux  mains  du  débiteur.  Une  fois  cette  garantie  acquise,  la 
cession  ne  peut  la  lui  enlever  et  le  cessionnaire  est  censé  avoir 
accepté  que  le  débiteur  qui  a  droit  à  la  "compensation  use  de  son 
droit,  même  après  notification  de  la  cession.  On  peut  lui  interdire 


(1)  Voir  cependant,  pour  ce  qui  est  delà  caution,  l'art.  770,  Cciv.  al.  ;  et, 
pour  ce  qui  est  des  codébiteurs  solidaires,  les  art.  422  et  429. 
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de  se  procurer  désormais  une  garantie  de  ce  genre  :  il  ne  saurait 
•  plus  acquérir  de  droit  à  la  compensation. en  ce  qui  touche  le  cédant. 
Mais  on  ne  peut  lut  enlever  le  droit  qui  lui  appartient  déjà  de  se 
payer  par  compensation  ;  c'est  la  garantie  de  sa  propre  créance  et 
le  cessionnaire  en  subira  les  effets.  On  sait  que  c'e»t  également  par 
le  même  raisonnement  qu'on  avait  admis  le  débiteur  au  cas  de 
saisie  à  oppose^  au  saisissant  la  compensation  pour  dettes  anté- 
rieqres  à  la  saisie.  L'idée  est  la  même  (art.  303)  (1). 

69.  Enfin,  on  verra  que  le  projet  admet,  à  côté  de  la  cession  de 
.créances,  une  sorte  de  cession  de  dettes,  ou  plutôt  de  succession  à  la 
dette  par  voie  de  changement  de  débiteur.  Mais  ici  la  logique  stricte 
reprend  ses  droits  :  le  liouveau  débiteur  ne  peut  se  prévaloir  d'une 
créance  appartenartt  à  rancien  ;    il  peut  sans  doute  opposer  les 

,  exceptions  qui  paralysent  la  dette,  mais  la  compensation  n'est  pas 
une  exception.  D'autre  part,  l'équité  n'exigeait  plus,  comme  en 
matière  de  cession  de  créances,  qu'on  admît  aucune  dérogation  à  la 
,  rigueur  des  principes.  Le  débiteur  subrogé  n'a  aucun  droit  acquis 
à  la  compensation,  c'est  son  prédécesseur  qui  seul  eût  pu  l'invo- 
quer, mais  par  cela  même  qu'il  cède  sa  place  il  y  renonce.  De  plus, 
l'objet  même  du  contrat  passé  entre  l'ancien  et  lé  nouveau  débi- 
teur consiste  dans  le  paiement  que  s'engage  à  fournir  le  subrogé  ; 
si  au  lieu  de  payer  en  espèces,  il  payait  en  compensation,  il  se  trou- 
verait avoir  payé  avec  ce  qui  était  dîi  à  son  prédécesseur,  de  sorte 
qu'en  définitive  c'est  celui-ci  qui  eut  fait  les  frais  du  paiement  et 
l'/autre  de  cette  façon  eût  violé  son  contrat.  On  voit  qu'en  pareille 
hypothèse,  de  toutes  façons,  la  compensation  était  impossible,  et 
cette  fois  sans  distinction,  entre  la  dette  cédée  et  la  créance  de 
l'ancien  débiteur  contre  le  créancier  (art.  316  ;  C.  civ!  al.  art. 
417). 

70.  Résumé.  —  On  peut  facilement  saisir  les  points  qui  se  déta- 
chent de  toute  cette  théorie  et  qui  la  distinguent  des  deux  autres 
systèmes  législatifs,  aussi  bien  de  la  compensation  légale  que  de  la 
compensation  judiciaire,  au  sens  romain  du  mot.  Elle  diffère  de  la 
compensation  légale  en  ce  qu'elle  ne  se  réalise  que  par  une  mani- 
festation de  volonté  de  l'une  des  parties,  et  de  la  compensation 
judiciaire  en  ce  que  cette  manifestation  de  volonté  peut  se  produire 


(1)  L'artrf  406  C.  civ.  al.  reproduit  ce  système,  sous  une  réserve  analogue,  ou 
à  peu  près,  à  celle  que  l'art,  392  avait  introduite  pour  le  cas  de  saisie. 
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en  dehors  de  toute  demande  en  justice.  Elle  admet,  comme  les 
deux  autres,  qu'une  fois  opposée  elle  produise  ses  effets  du  jour  de 
la  coexistence  des  deux  dettes,  supposées  d'ailleurs  exigibles  ;  elle 
écarte  la  condition  de  liquidité,  déjà  fort  atténuée  dans  la  pratique 
de  la  compensation  judiciaire  ;  et  enfin  se  sépare  de  cette  dernière, 
tout  autant  que  de  la  compensation  légale,  en  ce  que  la  caution, 
tant  que  le  débiteur  principal  n'a  pas  opposé  la  compensation,  ne 
peut  pas  s'en  prévaloir  ;  mais  reconnaît,  comme  les  deux  autres, 
qu'au  cas  de  saisie  ou  de  cession  de  créances,  le  débiteur  peut  in- 
voquer en  compensation  les  dettes  échues,  soLt  avant  la  saisie,  soit 
avant  la  connaissance  qu'il  a  pu  avoir  de  la  cession,  ce  qui  d'ail- 
leurs n'existe  plus  s'il  s'agit,  non  plus  de  cession  de  créances,  mais 
de  succession  à  la  dette. 

71.  Remise  de  dette,  —  Le  projet  n'a  qu'un  article  sur  la  remise 
de  dette  (art.  290;  C.  civ.  al.  art.  397)  :  il  lui  applique  la  théorie 
générale  du  contrat  réel  ou  abstrait,  dont  nous  avons  parlé  dans 
lintroduction  de  cette  étude.  Toute  convention  qui  a  pour  but  d'in- 
troduire une  valeur  dans  un  patrimoine  ou  de  la  faire  sortir  du 
patrimoine  est  un  contrat  d'aliénation  ou  de  transfert  au  sens  large 
du  mot,  lequel  diffère  du  contrat'par  lequel  on  s'engage  à  effectuer 
le  transfert,  et  qui  doit  en  être  indépendant.  Convenir  qu'on  éteint 
une  dette,  ou  déclarer  qu'on  la  reconnaît  inexistante,  le  projet  met 
les  deux  choses  sur  le  même  rang  ;  c'est  là  un  accord  de  volontés 
dont  les  effets  doivent  être  tenus  pour  réalisés,  sans  qu'il  y  ait  à 
rechercher  la  cause  qui,  juridiquement,  en  explique  la  manifestation. 
Ce  contrat  de  reconnaissance  d'inexistence  de  la  dette  doit  être 
rapproché  de  la  reconnaissance  de  dette  ou  promesse  unilatérale 
de  payer  ;  celle-ci  est  l'ancienne  promesse  unilatérale  des  Romains, 
h  stipulalio,  valable  indépendamment  de  sa  cause,"  nous  verrons 
pourquoi.  Or,  de  même  qu'on  peut  reconnaître  qu'une  dette  exis^te 
et  que  cela  suffît  à  vous  engager,  de  même  on  peut  reconnaître 
qu'elle  n'existe  pas  ou  n'existe  plus,  et  cela  suffit  à  vous  dégager  ; 
l'effet  produit  est  définitif;  c'est  Vsmcïennc  accepti  la  tio  romaine, 
moins  le  formalisme.  Elle  se  réalisera  le  plus  souvent,  aujourd'hui, 
sous  l'apparence  d'une  quittance.  Mais,  d'une  part,  la  quittance 
ne  renferme  pas  forcéhient  une  convention  de  remise  de  dette  ;  sa 
fonction  ordinaire  dans  le  s}  stème  du  projet  est  même  toute  diffé- 
rente, la  quittance  est  un  acte  probatoire  destiné  à  prouver  le  paie- 
ment :  on  déclare  dans  ce  cas  avoir  reçu.  Par  exception,  cependant, 
elle  peut  impliquer  ou  prouver  une  remise  de  dette,  si  on  déclare 
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reconnaître  la  dette  éteinte  (1);  d'autre  part,  la  remise  de  dette 
n  exige  pas  pour  sa  validité  l'emploi  d'un  écrit,  et  nous  verrons  qu'il 
n'en  est  plus  de  même  de  la  reconnaissance  de  dette,  laquelle, 
d'après  l'article  683  du  projet,  ne  peut  pas  être  verbale. 

72.  La  conséquence  du  caractère  de  contrat  abstrait  (2)  donné  à 
la  remise  de  dette  est  que,  si,  plus  tard,  l'ancien  créancier  prétend 
avoir  accordé  la  remise  en  exécution  d'un  acte  qui  n'existait  pas, 
ou  avoir  reconnu  la  dette  inexistante  sur  le  fondement  d'une  cause 
d'extinction,  ou  d'une  satisfaction  qui,  en  fait,  se  trouve  non 
réalisée,  il  n'aura  de  ressource  que  dans  la  théorie  des  condiclioues 
sur  l'enrichissement  sans  cause.  Il  va  de  soi  qu'il  n'en  serait  plus 

(1)  On  voit  par  là  que  la  valeur  probatoire  do  la  quittance  peut  être  très 
sujette  à  contestation  ;  d'autre  part,  il  arrive  souvent,  dans  le  commerce,  qu'on 
envoie  la  quittance  d'avance  avant  d'avoir  reçu.  Si  le  créancier  ensuite  n'est 
pas  pay^,  on  se  trouve  dans  une  hypothèse  analogue  à  celle  qui  avait  donné 
lui  à  Rome  à  Vèxceptio  non  nuhieratœ  pecuniœ .  Ce  sera  alors  au  créancier  à  réçla- 
Kner  la  quittance  ou,  si  on  s'y  refuse,  à  prouver  qu'il  n'a  rien  reçu.  C'est  alors 
que  le  débiteur  pourra  objecter  qu'il  y  a  eu  remise  de  dette  ;  ce  sera  à  lui  de 
le  prouver.  Le  projet  n'entre  pas  dans  ces  détails  (cf.  Koch,  dans  Bekker-Bei- 
trage,  fasc.  4,  p.  22-23).  V.  sur  tous  ces  points  d'importantes  observations  de 
Bâhr,  Zur  Beurtheilung  des  Entwurfes  (extr.  de  la  Krit.  Vierteijahresschrift),  t. 
II,  fasc.  3  et  4  (tirage  à  part,  p.  37  et  suiv.).  —  Le  Gode  civil  al.  n'est  pas  arrivé, 
d'ailleurs  à  fournir  une  réglementation  beaucoup  plus  satisfaisante  de  cette 
matière  (cf.  art.  397  et  art.  812). 

On  avait  formellement  proposé,  devant  la  seconde  commission,  de  faire 
de  la  quittance,  au  moins  sous  forme  de  présomption,  un  contrat  de  reconnais- 
sance, distinct  sans  doute  de  la  remise  de  dette,  mais  excluant  la  preuve  con- 
traire pour  réduire  le  créancier  aux  ressources  des  art.  812- et  suiv.  G.  civ.  al. 
Aussi,  demandait-on  que  l'on  définît  la  quittance,  non  plus  un  acte  par  lequel 
le  créancier  déclare  avoir  reçu,  mais  par  lequel  il  reconnaît  avoir  reçu,  cette 
expression  prenan  ainsi  le  sens  technique  qu'il  a  dans  la  doctrine  allemande.  Ce 
changement  de  rédaction  ne  fut  pas  admis  ;  et  l'on  s'en  tint  encore,  dans  l'art.  368 
G.  civ.  al.,  à  l'idée  d'un  aveu  ou  d'un  témoignage  :  aveu  de  paiement,  et  non 
reconnaissance  de  paiement,  au  sens  technique  du  mot.  Malgré  cela,  beaucoup 
de  difficultés  pourront  encore  se  présenter.  Elles  proviendront  d'abord  de  ce 
que  la  majorité  de  la  commission,  en  repoussant  cet  amendement,  n'a  pas  en- 
tendu forcément  réduire  la  quittance  à  la  fonction  purement  et  simplement 
d'un  aveu  extrajudiciairc,  dont  la  force  probante  ne  fût  pas  déterminée  par 
avance  par  une  sorte  de  convention  des  parties,  mais  qu'on  a  formellement 
déclaré  qu'on  pourrait  y  voir  un  contrat  relatif  à  la  preuve  (f'r.,  p.  338).  Or, 
un  contrat  de  ce  , genre  est  bien  près  de  se  confondre  avec  les  contrats  de  re- 
connaissance proprement  dits.  D'autre  part,  s'agissant  dans  cette  interprétation 
de  la  commission,  d'ailleurs  à  peine  révélée  par  le  texte  de  l'art.  368,  d'une 
simple  présomption  à  défaut  de  preuve  contraire,  il  sera  toujours  permis 
d'établir,  en  se' fondant  sur  le  but  de  la  quittance  dans  chaque  cas  particulier, 
ainsi  que  sur  les  usages  du  commerce,  que  les  parties  ont  entendu  repousser 
la  preuve  contraire,  en  interdisant  toute  poursuite,  sauf  celle  qui  serait  fondée 
sur  l'enrichissement  sans  cause  (cf.  Pl.,  p.  151). 

(2)  Cf.  Bàhr  (loc.  cit.),  p.  41,  note  I  et  p.  42. 
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de  même  si  la  reconnaissance  avait  eu  le  caractère,  non  d'une  con- 
vention nouvelle,  constitutive  de  droit,  niais  celui  d'une  simple  dé- 
claration, destinée  à  confirmer  un  effet,  juridique  préexistant,  dé- 
claration dont  la  valeur,  par  suite,  serait  subordonnée  à  la  réalité 
de  ce  dernier.  Mais  le  projet  présume,  avec  raison,  que  la  recon- 
naissance, dans  le  doute,  doit  être  constitutive  et  non  déclarative  ; 
que  les  parties,  tout  en  faisant  allusion  à  un  fait  antérieur  qui  ex- 
plique leur  convention,  ont  entendu  que  celui-ci  ne  put  être  re- 
cherché et  que  l'effet  juridique  qui  en  résulte  fût  rattaché  à  la 
reconnaissance  elle-même  :  «  Nous  reconnaissons  la  dette  éteinte 
et  entendons  qu'elle  le  soit,  alors  même  qu'en  réalité  on  contesterait 
le  fait  qui  lui  sert  de  cause  juridique.  »  Il  est  vrai  de  dire,  en  pré- 
sence d'une  convention  de  ce  genre,  qu'en  réalité  ^extinction^est 
détachée  de  sa  cause  véritable  et  se  trouve  rattachée  à  la  reconnais- 
sance elle-même:  c'est  de  cette  dernière  qu'elle  dérive.  Les  parties 
auraient  pu,  au  contraire,  vouloir  reconnaître  l'existence  d'un  fait 
de  libération  préexistant  :  «  Nous  reconnaissons  la  dette  éteinte  en 
vertu  d'une  cause  antérieure  qui  en  a  produit  l'extinction.  »  Ce 
n'est  plus  alors  qu'une  déclaration  relative  à  la  preuve,  et  par  suite 
subordonnée  à  l'existence  d'une  cause  juridique  ;  celui  à  qui  on 
1  oppose  pourrait  donc  en  repousser  l'effet  en  prouvant  le  défaut  de 
cause.  Nous  avons  déjà  dit  que  de  ces  deux  sortes  dé  reconnais- 
sances, le  projet,  dans  le  doute,  présumait  la  première  (1). 

Il  va  de  soi  que  la  remise  ou- reconnaissance  négative  de  dette 
est  une  convention  et  suppose  le  consentement  des  deux  parties  ; 
la  simple  déclaration  unilatérale  de  renonciation  émanant  du 
créancier  serait  sans  effet  sur  le  sort  de  la  dette  ;  ceci  est  conforme 
au  droit  commun  et  aux  législations  modernes. 

73.  Confusion  et  décès  de  Vune  des  parties.  —  Pour  ce  qui  est  de 
la  confusion,  le  projet  ne  fait  que  signaler  le  principe  de  l'impossi- 
bilité d'être  à  la  fois  créancier  et  débiteur  de  la  même  obligation  et 
celui,  par  conséquent,  de  l'extinction  de  fait  de  la  dette  quand  les 
deux  qualités  viennent  à  se  réunir  sur  la  même  tête  (art.  291)  (2). 

Enfin,  le  projet  range  parmi  les  modes  d'extinction  de  l'obli- 
gation le  décès  de  l'une  des  parties  ;  mais  il.se  hâte  très  vite  d'a- 

(1)  Il  faut  rapprocher  tout  ceci  du  contrat  de  reconnaissance  de  dette, 
dont  il  sera  parlé  plus  loin  (n*'  274).  Rappelons  également  que  cette  pré- 
somption s'applique  lorsqu'il  y  a  reconnaissance  expresse.  Ce  n'est  plus  le  cas, 
comme  on  l'a  vu,  d'une  simple  quittance  (supra,  p.  62,  not€  1). 

(2)  Supprimé  dans  la  rédaction  définitive  du  Gode  civil. 
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jouter  que  ce  n'est  qu'un  mode  exceptionnel  et  que  le  principe  est 
au  contraire  celui  de  la  transmissibilité  héréditaire  de  Tobligation, 
soit  au  point  de  vue  actif,  soit  au  point  de  vue  passif.  Les  cas  d'in- 
transmissibilité sont  signalés  parmi  les  dispositions  du  projet,  au 
fur  et  à  mesure  qu'ils  se  présentent. 


§    4.    —   TRANSMISSION    DE   l'oBLIGATION 

74.  Exposé  de  la  question.  —  Le  projet  a  décrit  les  effets  de  To- 
bligation  ;  il  a  indiqué  ensuite  comment  l'obligation  s'éteint  ;  mais 
avant  qu'elle  s'éteigne,  une  question  peut  se  poser  :  les  parties 
peuvent-elles  se  substituer  une  personne  nouvelle  çtTeffet  de  prendre 
leur  place  dans  le  rapport  obligatoire  ?  Cette  substitution  d'une 
personne  à  une  autre,  en  ce  qui  touche  un  droit,  correspond  à  la 
transmission  du  droit.  Mais  le  mot  de  succession  est  plus  exact, 
théoriquement  tout  au  moins  ;  tous  les  droits  étant  attachés  à  la 
personne,  quand  on  aliène,  cela  veut  dire  qu'une  personne  nou- 
velle devient  le  sujet  du  droit  et  succède  à  l'aliénateur  en  ce  qui 
touche  le  droit  qui  est  l'objet  du  transfert.  La  vraie  formule  ne 
serait  même  pas  de  dire  qu'on  succède  au  droit  d'autrui,  mais  que 
Ton  succède  à  une  personne  par  rapport  à  tel  ou  tel  droit  (1).  Aussi, 
le  véritable  intitulé  de  la  matière  est-il,  dans  le  projet,  non  pas 
de  la  transmission  de  l'obligation,  mais  de  la  succession  à  titre  par- 
ticulier à  Vobligation,  soit  aM  point  de  vue  actif,  soit  au  point  de 
vue  passif.  Cette  formule,  qui  est  la  bonne,  le  titre  du  projet  la 
rappelle  et  se  l'approprie  quand  il  s'agit  de  la  transmission  de  l'o- 
bligation ;  c'est  que,  en  effet,  il  suffît  de  la  mettre  en  avant  pour 
qu'aussitôt  toutes  les  difficultés  que  soulève  la  question,  lorsqu'il 
s'agit  d'obligation,  soient  remises  en  lumière  et  reviennent  à 
l'esprit  (2). 

75.  Système  romain  de  l'intransmissibilité.  —  Succéder  à  un 
droit  lorsque  ce  droit  s'exerce  par  les  avantages  que  donne  la  pos- 
session matérielle,  rien  n'est  plus  facile  ;  aussi  on  n'a  jamais  mis 


(1)  Voir  sur  tous  ces  points  la  thèse  de  M.  Em.  Lévv,  Preuve  par  titre  du 
droit  de  propriété  iinmobiliere  (Paris,  1896). 

(2)  Sur  toute  cette  partie,  voir  les  deux  thèses  suivantes  :  Varé,  De  la  ces- 
sion volontaire  de  créances  (Paris,  1890),  et  Hayem.  Procédés  de  cession  de 
créances  (Paris,  1894);  mais  surtout  le  beau  livre  de  M.  Hue,  Traité  théorique 
et  pratique  de  la  cession  et  de  la  traîismission  des  créances  (Paris,  1891). 
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en  doute  la  transmissibilité  de  la  propriété,  tout  au  moins  par 
acte  entre  vifs.  Mais  succéder  à  un  droit  lorsque  celui-ci  consiste 
dans  un  fait  qu'un  tiers  doit  accomplir  au  profit  d'une  personne 
déterniinée,  est-ce  possible  ?  Le  droit  romain  Tavait  nié  absolu- 
ment ;  un  fait  se  caractérise  non  seulement  pa»  l'objet  auquel  il 
se  rapporte,  mais  par  l'individualité  de  celui  qui  en  est  chargé  : 
donc  substituer  un  débiteur  au  premier,  c'est  changer  l'objet  de  la 
dette,  et  par  suite  modifier  l'obligation.  Il  n'y  aura  donc  pas,  en 
ce  qui  touche  l'obligation,  de  succession  au  point  de  vue  passif; 
mais  les  Romains  sont  allés  plus  loin  :  le  fait  promis,  disaient-ils, 
est  caractérisé  non  seulement  par  l'individualité  de  celui  qui  l'a 
promis,  mais  par  celle  aussi  de  celui  à  qui  il  est  dû  ;  car  le  débi- 
teur en  s'engageant  envers  Primus  et  non  envers  Secundus  a 
entendu  mettre  son  activité  au  service  àe  Primus  et  de  personne 
autre.  Substituer  un  nouveau  créancier  à  l'ancien^  c'est  modifier 
l'obligation  ;  il  n'y  aura  donc  pas  non  plus  de  succession  au  point 
de  vue  actif  (1). 

76.  Et  cependant  il  peut  se  faire  que  le  créancier  veuille  tirer 
profit  de  son  droit  ;  les  Romains  ne  lui  offraient  primitivement 
guère  d'autre  ressource  que  la  novation  :  qu'il  s'entende  avec  le 
débiteur  et  que  celui-ci  consente  à  promettre  le  même  fait  à  un 
nouveau  créancier.  Ce  dernier  acquerra  ainsi. le  bénéfice  de  l'obli- 
gation et  l'ancien  aura,  par  là,  le  moyen  de  trafiquer  de  sacréatice  ; 
mais  cela  suppose  le  consentement  du  débiteur.  D'ailleurs,  on  a  beau 
prétendre  que  le  contenu  de  l'ancienne  obligation  passe  tout  entier 
dans  la  nouvelle  promesse  faite  au  nouveau  créancier  (2),  ce  n'en 
est  pas  moins  une  autre  obligation, qui  se  substitue  à  l'ancienne  : 
il  n'y  a  pas  succession  à  la  créance  d'autrui,  mais  substitution 
d'une  nouvelle  créance  à  la  première.  On  à  donc  cherché  d'autres 
procédés,  surtout  pour  s'affranchir  du  concours  du  débiteur;  car 


(1)  'Cf.  Accarias,  Précis,  t.  II,  n»  480-1".  Girard,  loc.  cit.,  p.  724  ;  Puchta, 
Cessionyiiole  b  (dans  Klein  civilist,  Schrift.,  p.  456).  Ce  raisonnement  tout 
doctrinaire  n'est  d'ailleurs  qu'une  justification,  donnée  après  coup  par  les 
jurisconsultes,  d'un  fait  dont  la  vraie  raison  d'être  se  trouvait  dans. l'origine 
historique,  mais  dont  on  avait  perdu  de  vue  l'explication  première.  Voir  sur 
l'intransmissibilité  originaire  de  l'obligation,  Cuq  dans  Noiiv.  Rev.  hisi.,  1886, 
pp.  544»  548  et  suiv.,  et  Esmein  dans  Noiiv.  Rev.  hist.,  1887,  p.  48etsuiv. — 
oignalotis  en  outre  un  chapitre  intéressant  de  Kriiger  dans  son  ouvrage  sur  la 
Capilis  dcminutio,  Krûger,  Geschichte  der  capitis  deminutio,  §^^15  et  suiv.). 

(2)  Voir  Salpius,  Novation  und  Délégation  (1864)  et  avec  lui  P.  Gide,  dans 
son  beau  livre  sur  la  Novation  (III,  ch.  ii,  p.  246  et  suiv.).  . 

2«  é(îition.  5 
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cette  exigence  était  le  plus  gros  inconvénient  de  la  novatibn.  11 
est  probable,  en  effet,  que  le  débiteur  ne  donnait  son  consente- 
ment que  moyennant  profit.  On  a  pensé  que  le  créancier  pourrait 
céder,  sinon  son  droit,  tout  au  moins  le  profit  à  en  retirer  et  par 
suite  le  droit  de  J'exiger  ;  c'est-à-dire  le  droit  de  poursuivre  à  sa 
place  :  de  là  le  procédé  du  mandat  faisant  fonction  de  cession  de 
créances.  Mais  le  mandataire  représente  l'ancien  créancier,  il  n'est 
pas  devenu  créancier  en  son  nom  :  il  n'a  même  pas  d'action  qui 
lui  soit  propre,  il  exerce  l'action  d'autrui.  C'est  alors  que  le 
dernier  pas  fut  franchi  ;  le  créancier  ilui  céda  l'action,  non  pas 
l'action  propre,  directe,  la  créance  restant  incessible  :  l'action 
directe  restait  là  où  était  la  créance.  Mais  on  admit  que  le  créan- 
cier pourrait  concéder  un  droit  d'action  indépendant  de  celui  qui 
était  censé  lui  appartenir  et  pouvant  constituer  un  droit  propre 
appartenant  au  cessionnaire,  sous  forme  d'action  utile  (1). 

Cela  revenait  à  dire  que  l'on  pouvait  détacher  les  profits  maté- 
riels d'un  droit  de  la  possession  du  droit  Ini-même.  Si  ces  subtili- 
tés nous  étonnent,  elles  ne  surprendront  pas  ceux  qui  sont  familia- 
risés avec  la  marchç  du  droit  romain  ;  il  n'y  a  qu'à  se  rappeler  que, 
dans  tous  les  domaines  juridiques,  il  y  eut  un  moment  où  la  même 
séparation  se  fît  entre  le  titre  et  le  bénéfice  du  droit  :  en  matière  de 
propriété  et  d'hérédité  la  chose  est  frappante.  Rappelons  seulement 
l'existence  d'une  propriété  de  fait  à  côté  de  la  propriété  de  droit,  la 
première  protégée  par  voie  d'action  utile  (2),  la  seconde  gardant 


(1)  Cf.  Gi4e,  Novation,  III,  ch.  v,  p.  334  et  suiv.).  —  Accar^as,  Précis,  t. 
II,  no  641-2°  influe. 

On  connaît  la  théorie  4e  Salpius,  reprise  chez  nous  et  développée  par  M.  Paul 
Gide  :  ce  mode  de  transfert  opéré  par  cession  des  actions  utiles  se  serait  introduit 
tout  d'abord  en  matière  de  succession  à  titre  universel,  dans  l'hypothèse  par  exem- 
ple du  Senatus-cons.  Trébellien  (cf.  Gaius,  11,  253),  dans  celle  également 
d'une  vente  d'hérédité  (L.  16,  D.  2,  14  ;  L.  5,  Cod,  4,  39).  —  (Pour  la  ven- 
ditio  bonorum,  voir  Gaius,  iv,  35).  Ce  procédé  aurait  été  utilisé  ensuite  pour  la 
succession  à  titre  particulier.  On  aurait  peu  à  peu  rattaché  au  titre  juridique 
qui  sert  de  fondement  à  la  cession  le  fait  même  de  la  cession  sous-entendue  de 
l'action  utile  ;  par  exemple  au  cas  de  créance  donnée  en  gage,  pignus  hominis 
(L,  18.  pr.,D.  13,  7;  L.  4,  Cod.,  8,  17;  L,  7,  Cod.,  i,  39);  on  l'admit 
pour  le  cas  de  vente  de  créances,  Vemptor  nominis  acquiert  par  le  fait  de  la 
vente  Vutilis  actio,  comme  s'il  était  créancier.  De  même,  celui  qui  reçoit  une 
créance  à  titre  de  dot,  de  même  le  légataire  de  créance  (voir  les  citations  et  le 
résumé  de  cette  évolution  dans  Brinz,  Pand.,  §  284,  note  7).  Cf.  Girard, 
loc.  cit.,  p.  726-727  et  les  notes. 

(2)  On  sait  qu'il  n'y  a  d'action  utile  proprement  dite  que  s'il  s'agit  du  pos- 
sesseur d'un  fonds  provincial  ou  de  l'emphytéote  :  celui  qui  a  Vin  bonis,  ou 
propriété  prétorienne,  n'a  pas,  à  proprement  parler,  de  revendication  utile  ; 
c'est  qu'il  trouvait  dans  la   Publicienne,  destinée  à  protéger  sa  possession  en 
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Faction  directe,  mais  aussitôt  paralysée  par  voie  d'exception  dès 
quelle  voulait  tenter  de  s'en  servir  (1).  Ce  rapprochement  explique 
révolution  qui  se  produisit  en  matière  de  transmission  de  créances; 
le  dernier  pas  est  franchi,  le  transfert  s'opère  par  voie  de  cession  de 
1  action  utile  (2).  Théoriquement  le  droit  reste  à  Tancien  créancier, 
le  principe  de  Tintransmissibilité  est  sauf. 

77.  Développements  ultérieurs  donnés  à  la  théorie  romaine,  — 
Tel  est  le  point  où  en  est  resté  le  droit  romain  ;  il  s'agit  de  savoir 
quel  développement  a  été  donné  au  système  par  les  successeurs  des 
jurisconsultes  romains  et  en  particulier  par  les  Allemands.  Aucune 
matière  n'a  donné  lieu  à  plus  de  diseussions  et  de  difficultés.  On 
en  est  arrivé  peu  à  peu  à  poser  en  thèse  les  trois  propositions  sui- 
vante: 1®  Le  droit  romain  définitif  avait  entrevu  l'idée  d'un  véri- 
table transfert  de  créances;  le  mot  seul  n'avait  pas  été  prononcé, 
la  chose  existait  (3).  2^  Tout  au  moins  si  le  développement  des 
principes  romains  ne  permet  pas  d'admettre  l'idée  de  transfert,  le 
droit  coutumier  allemand  a  consacré  la  théorie  de  la  transmissi- 
bilité  (le  l'obligation  et  l'a  fait  prévaloir  à  rencontre  du  droit  com- 
mun (4).  Eufin  3*  la  transmissibilité  est  conforme  à  la  nature  de 
J  obligation,  donc  à  la  raison  ;  elle  est  de  plus  exigée  par  les  besoins 
du  commerce  :  c'est  elle  qui  doit  définitivement  l'emçorter  (5). 

vue  de  le  conduire  à  Tiisucapion,  une  protection  suffisante.  Cf.  Appielon,  Hist. 
''e  la  propriété  prétorienne,  I,  p.  3  et  suiv.;  cf.  Il,  no  371. 

(l)Gf.  Accarias,  Précis,  t.  I  (éd.  1886).  n»  208,  p.  528,  note  2,  n"»  229, 
282,  283  bis.  Voir  Gaius,  II,  ij  40,  et  L.  1,  §  1,  D.,  VI,  3.  —  Cf.  Peilat,  De 
/«  Propriété,  p.  423  et  suiv.,  p.  603  et  inlrod.,  n»  120-124.  On  trouvera 
•  analogie  que  nous  indiquons  au  texte  présentée  par  Windscheid,  Pand., 
^  328,  note  8.  Cf.  Girard,  p.  261-262. 

(2)  Cf.  L.  ult.  C.  (4-15).  —  L.  18,  C.  (6,  37),  et  Windscheid,  S  328, 
noies  6  et  7.  Windscheid  insiste  surtout  sur  ce  fait  que  par  l'action  utile  leces- 
sjonnaire,  comme  disent  les  textes  cités,  agit  sua  nomine  et  non  ex  persona  cre- 
'iiloris  ;  il  poursuit  en  son  nom,  donc  en  vertu  d'une  action  qui  lui  est  propre, 

un  droit  qui  lui  a  été  cédé,  et  non  en  invoquant  le  droit  du  créancier  initial 
^»  en  se  servant  de  l'action  d'autrui  ;  Vutilisactio  est  une  action  qui  appartient  en 
propit  à  celui  qui  l'intente  et  non  une  action  étrangère  concédée  à  celui  qui 
s  en  sert  :  eiqene  Action  et  non  fremde  Action  (cf.  Windscheid,  Die  Actio,  1865, 
l>  ^6  el  suiv.). 

.Vû)L.e  cessionnairc,  disait  Windscheid,   ne  peut  pas  se  dire  encore  créan- 

^'^f  ;  mais  il  lui  est  permis  d'agir  comme  s'il  était  créancier  et  il  en  a  tous  les 

|"oits  (Cf.   Windscheid,    Die  Sinijularsuccession    in    Obliyationen,    dans   Krit, 

^oerschau,  t.  I,  1853,  p.  41  el  suiv.).  Dans  le  même  sens,  sauf  quelques 
'nuances  de  détail,  Brinz,  Pand.,  ^  284,  notes  8  et  9. 

\V  Voir  citations  et  exposé  dans  Kunlze,  Die  Obligation  und  die  Sinyidar- 
'lijession,  S§  9  et  10. 

KV  Cf.  Windscheid,  §  329,  note  10,  et  Krit.  Ueberschau,  I,   p.   27   et  suiv. 
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Elle  Ta,  en  effet,  définitivement  emporté';  non  seulement  le 
projet  consacre  la  transmissibilité.  an  point  de  vue  actif  comme 
cession  de  créances,  mais  il  Tadmet  au  point  de  vue  passif,  permet- 
tant qu'un  nouveau  débiteur  entre  aux  lieu  et  place  de  l'ancien, 
sans  que  le  rapport  obligatoire  cesse  d'être  le  même.  Comment  en 
est-on  arrivé  là?  La  chose  vaut  la  peine  d'être  rappelée. 

En  France,  nous  avons  admis  depuis  longtemps  l'idée  d'une 
transmissibilité  active  ;  et  la  légitimité  de  la  cession  de  créances 
ne  se  discute  plus  (1);  en  Allemagne,  elle  se  discute  encore.  11 
y  a  actuellement  un  parti  nombreux  qui  la  repousse  comme  con- 
traire à  l'essence  de  l'obligation  et  qui  veut  en  revenir  à  une 
simple  cession  de  l'action  (2),  ou  à  l'ancienne  novation.  Mais  le 
parti  contraire  va  alors  bien  plus  loin  que  nous  n'avons  jamais 
été,  puisqu'il  accepte  la  transmissibilité  au  point  de  vue  du  débi- 
teur comme  à  celui  du  créancier. 

78.  Conception  de  Doneau,  —  Disons  quelques  mots  de  cette 
évolution  qui,  certes,  n'est  pas  dépourvue  d'intérêt.  Toutes  les  fois 
qu'on  veut  remonter  au  point  de  départ  d'une  théorie  allemande 


—  Delbruck,  Die  Uebernahme  fremder  Schulden  (1853).  —  Brinz,  Pand., 
t.  I  (l'-e  éd.),  p.  564;  t.  Il  (2^  éd.),  p.  400.  —  Beseler,  Deutsch,  Privalr., 
§118. 

Bluntschli,  Deutsch.  Privatr.,  §  110,  n»  2,  et  surtout  §  111,  n»  2  :  «  Alors 
que  tes  Romains  s'en  tenaient  à  l'idée  d'un  lien  personnel  entre  individus  détermi- 
nés, notre  droit  nouveau  s'attache  plutôt  au  contenu  objectif  de  l'obligation  ou  de 
la  dette  et  admet  par  suite  la  possibilité  d'un  changement  de  personnes,  pourvu 
que  le  fond  de  l'obligation  reste  le  même.  » 

Add*.  Stobbc,  Deutsch.  priv.  /?.,  §  177.  —  Dernburg,  Preuss,  Priv.  /?.,  II, 
§§  80-85  et  Pand.  IL  g§  48  et '49.  —  Fôrsler,  Preuss.  Priv. /?.,§  99. — 
Regelsberger,.dans  VHandbunh,  des  Deutsch-Handels....  Rechts  d'Endemann 
(t.  II,  §  257). 

(1)  Chez  nous,  cela  semble  bien  dater  déjà  de  l'ancien  droit  :  sans  doute 
Pothier  dit  bien  encore  à  propos  de  la  subrogation  que  celle-ci,  comme  le 
transport,  ne  s'opère  que  par  voie  de  procuratio  et  que  la  créance  reste  atta- 
chée au  créancier  primitif  (Pothier,  Intr.  à  la  Coût.  d'Orl.,  tit.  XX,  ch.  i. 
sect.  V,  no  68).  Mais  on  a  fait  remarquer  avec  raison  que  le  principe  de  l'arti- 
cle 108  de  la  Coutume  de  Paris  «  simple  transport  ne  saisit  point ,  et  faut  signi- 
fier le  transport  à  partie  »  implique  que  la  signification  saisira  le  cession- 
naire  de  tous  les  droits  du  cédant.  Aussi  Brodeau,  dans  son  Commentaire  de 
la  Coutume  de  Paris,  en  tire  cette  conséquence  que  la  signification  en  matière 
de  droits  incorporels  équivaudra  à  la  tradition  pour  les  choses  corporelles  : 
c'est  affirmer  la  possibilité  d'une  véritable  cession  du  droit  (Brodeau,  Comment., 
2«  éd.,  p.  533).  ~  Cf.  Loisel,  Rég.  III,  1,  art.  10,  et  iv,  art.  4-  Voir  Warn- 
kœnig,  Franzosische  Staats  und  Rechtsgeschichte,  t.  II,  p.  539).  —  Cf.  Beau- 
manoir,  Coût,  de  Beauv.,  .\xi-29.  (Edit.  Salmon,  t.  P'"',  ch.  xxi,  n»  649), 

(2)  Voir  Schmidt,  Die  Grundlehren  der  Cession,  II,  p.  438.  Voyez  l'étal  de 
la  doctrine  résumé  dans  Windscheid,  §  329,  note  10. 
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moderne  issue  du  droit  romain,  c'est  toujours  à  Doneau  qu'il  faut 
revenir;  on  connaît  sa  théorie  de  la  cession  romaine,  comme 
toutes,  très  originale,  très  personnelle  (t).  On  peut  dire  que  c'est  lui 
qui  a  trouvé  l'idée  d'un  véritable  transfert  par  voie  de  cession 
(le  l'action  utile  :  la  transmission  d'une  créance  ne  se  fit  jamais 
à  Rome,  dit-il,  que  par  voie  de  cession  d'action  ;  seulement  il  y 
a  deux  procédés  possibles  :  celui  d'une  cession  véritable,  mais 
alors  le  créancier  ne  peut  céder  qu'une  action  utile,  c'est  la  ces- 
sio  actionis  ;  ou  celui  d'une  procuration  judiciaire  et,  cette  fois, 
le  mandât  porte  sur  l'action  directe;  la  mandata  direcla  actio 
est  opposée  à  ïiitUis  actio  translata.  Comment  comprendre  la  ces- 
sibilité  de  celle-ci  et  l'incessibilité  de  la  première?  Pour  Tune,  cela 
tient  à  ce  que  tout  élément  du  patrimoine  a  une  valeur  pécuniaire; 
on  doit  donc  pouvoir  le  convertir  en  argent;  l'action  est  un  élé- 
ment du  patrimoine  :  celui  a  qui  elle  appartient  doit  pouvoir  la  céder 
comme  il  céderait  un  objet  corporel,  seulement  l'action  qu'il  cède 
ainsi  né  peut  plus  être  exercée  par  celui  qui  l'acquiert  en  vertu  de 
la  cause  d'où  provient  l'obligation.  Comment  comprendre  que  le 
cessionnaire  d'une  action  provenant  d'une  vente  se  prétende  ven- 
deur? tout  ce  qu'il  peut  faire,  c'est  de  prétendre  avoir  droit  au 
profit  de  la  vente  :  le  vendeur  lui  a  donc  cédé  le  droit  de  poursuivre 
.  le  paiement  du  prix,  il  ne  peut  lui  avoir  donné  cjelui  de  se  dire 
vendeur  de  la  chose  (2).  Ce  qui  peut  être  cédé,  c'est  donc  une  action 
utile  et,  quant  à  l'action  directe,  celle  exercée  en  vertu  de  la  cause 
même  d'où  provient  l'obligation,  elle  ne  peut  être  exercée  par  un 
tiers  que  par  voie  de  procuration. 

79.  École  germanique.  —  On  sent  déjà  tout  le  parti  qu'on  peut 
tirer  de  ces  idées,  surtout  à  une  époque  où  l'on  connaît  une  divi- 
sion déjà  très  artificielle  de  la  propriété,  où  l'on  parle  de  domaine 
direct  et  de  domaine  utile;  est-ce  que  cette  distinction  entre  l'ac- 


(1)  Doneau,  Dejur.  civ.,  lib.  XV,  cap.  xliv. 

(2)  Doneau,  loc.  cf7.,  §  15  :  a  Quœret  aliquis,  car  acliones  direclœ  non  effî- 
fiantur  propriœ  ejus  ciii  mandalœ  snnl...?  Meniinisse  debenms,  omnem  actionem 
in  personam,  ut  ex  certis  causis  inter  aliqaos  constituta  est...  Mandata  et  cessa 
actio  earum  personaruni  conditioneni  non  mutât  :  quo  jit,  ut  in  aliurn  translata 
(ictioney  non  possit   in  ejus  persona  directa  illa  actio  consisterez  quœ  cedenti  coni- 

pelebai.  Sit  exempU  gratia  venditor Finge  hnnc  id  nonien  vendere  et  in  eam 

rem  mandme  <ictiones  ei  qui  nomen  émit  ;  apparel  jus  superius  non  pati,  ut  actio 
ex  vendito,  quœ  venditori  competebat,  in  istum  emptorem  nominis  transj'erri  possit  : 
nulla  enim  cessione  nostra  effici  potest,  ut  is,  cui  cedimus  actiones  nostras,  sit  ven- 
ditor, » 


Digitized  by 


Google 


—  70  ~ 

tion  utile  et  l'action  directe  en  matière  d'obligation  ne  revient  pas 
à  la  division  des  deux  domaines  en  matière  de  propriété  ?  Une  fois 
ridée  entrevue,  il  ne  sera  pas  difficile  de  déclarer  artificielle  et 
inadmissible  une  telle  séparation  en  matière  de  créances.  C'est  un 
Allemand  du  siècle  dernier  qui  a  le  plus  nettement  formulé  l'idée 
nouvelle  :  Schilter  (1).  11  oppose  la  pratique  germanique  à  la 
théorie  romaine.  Les  Romains,  dit-il,  n'ont  pas  admis  qu'il  put  y 
avoir  une  tradition  des  créances,  parce  qu'ils  ont  accepté  l'idée 
que  le  domaine  direct  devait  être  réservé,  et  ils  n'ont  pu  alors 
procéder  que  par  voie  de  mandat.  Mais  la  pratique  germanique 
admet  que  l'on  puisse  transmettre  le  domaine  entier  de  la  créance 
sans  réserve  du  domaine  direct,  dé  telle  sorte  que  le  eessionnaire 
soit  investi  de  la  créance,  non  par  la  Utis  contestatio/  comme  le 
voulaient  les  Romains,  car  ce  n'est  qu'à  ce  moment  que  le  débi- 
teur se  trouvait  lié  envers  le  procuràtor,  mais  par  la  denunlialio, 
elle-même  :  le  eessionnaire  est  donc  bien  le  successeur  du  créancier 
primitif(2). 

80.  État  actuel  de  la  doctrine.  —  A  partir  de  cette  époque,  il  se 
forma  donc  un  parti  allemand  partisan  de  la  cessibilité,  à  ren- 
contre du  parti  romain,  défenseur  de  l'intransmissibilité  de  l'obli- 
gation. Jusqu'à  nos  jours,  les  deux  camps  se  sont  maintenus  en 
face  l'un  de  l'autre,  sans  qu'il  y  ait  eu  un  grand  progrès  de  fait 
ni  d'un  côté  ni  de  l'autre.  D'ailleurs,  les  théoriciens  du  droit  romain 
avaient  forcément  contre  eux  toute  la  pratique,  et  celle-ci  ne 


(1)  Avant  lui,  voir  Lauterbach,  Thesaur.jnr.  civ.  (éd.  MoUenbecius.  Lemg., 
1717),  lib.  XVIII,  lit.  4. 

Schiller,  Praxis  jur.  Rom.  in  foro  Germanico  (éd.  Thomas,  t.  11(1733), 
exerc.  30  (arf  Dig.,  18,  4),  §§  62,  66  et  88.  Voir  résumé  et  citations  dans 
Kuntze,  Obligation,  §  8. 

(2)  «  Propter  reservalionem  dominii  et  actionis  (Urerlœ  mandatum  potiusquam 

traditionein  esse  voluerunt  jurisconsulti  Romani Moribns  et  usa  for i  nostri  ven- 

ditionem  ac  cessioneni  jurium  plene  transferre  dominium,  et  absque  mandato,  atque 
efjicere  cessionariuni  non  procuratorem  tantum  in  rem  suam,  sed  plene  domimun 
absqne  reservatione  actionis  seu  jiiris  directi 

Lnde  et   illud  porro  seqiiitiir,    ut  non  demum  Utis  contestatio  facial  domi- 

nam  Utis  cessionarium,  nec  demuntiatà  denium  rcdenti  adimat  jus  exigendi,  sed 
ipsum  factum  cedentis  ac  tradentis  jus  agendi,  etc.,  etc.  »  —  On  peut  comparer 
le  mot  de  Brodeau  :  a  Signification  vaut  tradition  ».  —  Cf.  C.  Maximil.  Bav., 
II,  3,  g  8  :  «'8"  Tritt  Cessionnarius  in  aile  Rechtc  des  Cedentis ,  welche  durch 
Gesatz  oder  Geding  nicht  besonders  ausgenommen  scynd,  durchgehends  ein,'  und 
ist  der  disj'alls  in  Rômischen  Rechten  Unterschied  zwischeh  deni  Doniinio  vel  exer- 
citio  jurisy  dannder  actione  directa  vel  utili,  nach  leutsch-und  Landublichen  Rech- 
ten als  eine  unnôthige  Subtilitàt  aufgehoben.  »  —  Voir  citation  dans  Stobbc, 
Priv.  R.,  §  177  (t.  m,  p.  178). 
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pouvait  revenir  en  arrière.  Déjà,  il  y  a  trente  ans,  les  partisans  de 
l'intransmissibilité  avaient  fort  à  faire  pour  la  défendre  ;  on  pourra 
voir  pour  cette  époque  Tétat  de  la  question  et  de  la  doctrine  dans 
1  étuda  très  remarquable  de  Kuntze  sur  l'obligation  et  la  succes- 
sion à  titre  particulier  en  matière  d'obligation/  Kuntze  représente 
l'ancienne  doctrine.  A  la  tète  de  la  doctrine  nouvelle,  il  faut  citer 
Windscheid,  un  romaniste  cependant  ;  mais  c'est  lui  justement 
qui  affirme  que  le  droit  romain  de  la  dernière  époque  avait,  sous 
une  étiquette  restée  trompeuse,  pour  la  forme,  admis  en  somme 
unef  véritable  cession,  en  tous  cas  qu'il  y  arrivait  par  une  marche 
fatale  et  que  les  héritiers  des  jurisconsultes  romains,  chargés  de 
développer  leurs  conceptions,  restent  fidèles  à  l'esprit  du  droit 
romain  en  affirmant  l'idée  d'une  transmissibilité  active  de  l'obli- 
gation. D'ailleurs,  il  y  a  une  observation  bien  simple  à  faire  :  on 
n'admet  pas  que,  si  l'obligation  se  transforme  en  indemnité,  il  y 
ait,  malgré  le  changement  d'objet,  substitution  d'une  nouvelle 
obligation  à  la  première  (1)  ;  les  Romains  admettent  que  celle-ci 
se  perpétue  :  il  y  a.  perpeluatio  obligationis.  C'est  donc  la  preuve 
que  l'objet  peut,  dans  une  certaine  mesure,  changer  sans  que 
l'obligation  change.  L'obligation  est  constituée  par  le  fait  promis, 
apprécié  au  point  de  vue,  de  sa  valeur  pécuniaire.  Considérée  à  ce 
point  de  vue,  l'obligation  se  détache  de  la  personnalité  des  parties 
qui  en  constituent  les  deux  termes  et  devient  un  rapport  juridique 
susceptible  d'une  valeur  pécuniaire  indépendante  des  personnes 
entre  lesquelles  elle  existe.  Ce  sera  donc  bien,  comme  disait  déjà 
Doneau,  un  objet  d'échange,  une  valeur  patrimoniale  susceptible 
d'aliénation.  Sans  doute,  il  peut  .y  avoir  des  obligations  dans 
lesquelles  la  considération  de  la  personne  influe  sur  la  valeur 
pécuniaire  du  droit,  si  bien  qu'elle  en  constitue,  le  principal  élé- 
ment :  en  ce  cas,  il  sera  vrai  de  dire  que  l'obligation  reste  attachée 
à  la  personne  et  il  pourra  y  avoir,  en  effet,  des  créances  inces- 
sibles, mais  ce  sera  l'exception. 

81.  De  la  transmissibilité  au  point  de  vue  passif .  —  Restait  à 
se  demander  si  cette  conception,  que  tout  le  monde,  ou  à  peu  près, 
était  d'avis  d'accepter,  au  point  de  vue  actif,  devrait  être  étendue 
au  rapport  passif  de  l'obligation  :  sans  doute  la  considération  de  la 
personne  du  créancier  importe  peu  ;  il  sera  le  plus  souvent  indif- 
férent au  débiteur  de  payer  au  cédant  ou  au  cessionnaire.  Mais, 

(1)  Voir  Windscheid,  §  329,  note  10.  —  Add.  Brinz,  Pand.,  §  284. 
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au  contraire,  la  personne  du  débiteur  importe  toujours  au  créan- 
cier, et  il  est  inadmissible  que  le  débiteur  puisse  se  substituer  un 
succes&eur  à  la  dette  sans  qu'il  y  ait  changement  d'obligation. 
Donc,  il  faudra  en  revenir  h  la  novation.  C'est  encore  le  point  de 
vue  français,  et  beaucoup  de  législations,  même  très  modernes, 
s'en  tiennent  à  la  théorie  romaine,  ainsi  le  Code  fédéral  et  même 
le  Code  saxon  et  aussi  certains  projets  législatifs  allemands  comme 
ceux  de  Hesse  et  de  Dresde. 

Mais  sur  ce  point  encore,  la  pratique  a  comme  forcé  la  main  à 
la  doctrine.  Sans  doute,  on  ne  peut  admettre  que  le  débiteur  se 
substitue  un  subrogé  sans  l'assentiment  du  créancier.  Mais  est-il 
nécessaire  de  procéder  pour  cela  par  voie  de  novation,  c'est-à-dire 
par  voie  de  création  d'une  nouvelle  dette,-  qui  n'aura  pas  forcé- 
ment la  même  physionomie  que  l'ancienne,  ni  au  point  de  vue  des 
privilèges  qui  peuvent  Tentourer,  ni  à  celui  des  exceptions  qui  s'y 
trouvent  attachées?  Est-il  donc  indispensable  enfin  de  mettre  le 
nouveau  débiteur  en  rapport  avec  le  créancier;  et,  si  celui-ci 
consent,  pourquoi  ne  pourrait-il  pas  y  avoir  cession  de  l'élément 
passif  dé  Tobligation  par  voie  de  contrat  entre  l'ancien  débiteur 
et  le  nouveau  ?  Cette  fois,  on  était  complètement  en  dehors  du  droit 
romain  et  en  pleine  pratique  moderne  (1).  Comment  donc  construire 

(1)  On  trouvera  dans  Delbrûck  (£)te  Uebernahme  fremder  Sehalden,  p.  73  et 
suiv.)  et  dans  les-  auteurs  de  Manuels  de  droit  privé  allemand  les  principaux 
cas  dans  lesquels  la  pratique  sentait  la  nécessité-d'admettre  la  possibilité  d'une 
succession  à  la  dette,  sans  passer  par  la  voie  de  la  délégation  ou,  en  général,  de 
la  novation.  C'était  d'ordinaire  au  cas  d'aliénation  de  patrimoine,  vente  d'hé- 
rédité par  exemple,  vente  d'un  patrimoine  h  charge  de  rente  viagère  (Fi7fl//- 
zien-Vertrag,  ce  que  nous  appelons  «ne  aliénation  à  fonds  perdu),  donation  de 
tout  ou  partie  de  son  patrimoine;  comment  obliger  l'acquéreur  à  faire  nova- 
tion avec  chacun  des  créanciers  dont  la  créance  se  trouvait  avoir  été  cédée  au 
point  de  vue  passif  avec  l'ensemble  du  patrimoine .•*  Voir  Fôrster-Eccius,  Preiiss., 
Priv.,  /?.,  t.  I,  §  102,  notes  12  et  suiv.  —  Stobbe,  Priv.  /?.,  III,  §  181.  — 
Voir  décisions  de  jurisprudence  en  matière  d'aliénation  à  fonds  perdu,  dans 
Fôrster-Eccius,  loc.  cit.,  note  17.  — Stobbe,  loc.  cit.,  notes  28  et  suiv.  Mais 
rhjpothèse  la  plus  intéressante,  et  aussi  la  plus  pratique,  est  celle  de  l'acquisi- 
tion d'un  immeuble  hypothéqué  ;  il  arrive  souvent  que  l'acquéreur  se  charge 
de  payer  son  prix  aux  créanciers  hypothécaires  et  de  les  désintéresser.  Com- 
ment interpréter  cette  clause?  L'acquéreur  sera-t-il  censé  avoir  pris  à  sa  charge 
les  dettes  du  vendeur;  et,,  par  suite,  les  créanciers  hypothécaires  auront-ils  con- 
tre lui,  non  seulement  l'action  réelle  résultant  de  l'hypothèque,  mais  l'action 
personnelle  née  de  la  créance?  On  trouvera  dans  Fôrster-Eccius  {loc.  cit., 
notes  22-49)  un  exposé  très  important  de  la  question  et  des  dififérentes  phases 
par  lesquelles  elle  a  passé  jusqu'à  la  décision  de  l'article  41  de  la  loi  hypothé- 
caire du  5  mai  1872  (^Annuaire,  1873,  p.  229  et  les  notes).  On  y  verra  citées 
des  décisions  Me  jurisprudence  datant  déjà  de  1816  et  1823,  puis  une  déclara- 
tion du  21  mars  1835  ayant  eu  pour  but  de  faire  cesser  l'incertitude  et  déci- 
dant qu'en  principe   cette   clause  n'établit  d'obligation  qu'entre  l'acquéreur  et 
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le  système?  Le  moyen  le  plus  usité  était  celui  d'un  mandat  de  paie- 
ment; mais  ce  procédé  n'établit  aucun  lien  entre  le  mandataire  et  le 
créancier,  pas  plus  que  chez  les  Romains  le  mandat  de  poursuivre 
ne  liait  le  procuraior  au  débiteur.  On  avait  songé  aussi  à  l'emploi 
de  la  corréalité  ;  ce.  qui  ne  remplissait  pas  le  but,  puisque  dans  ce 
cas  Tancien  débiteur  n'eût  pas  été  dégagé  (1).  Delbrûck  vfnt 
alors  poser  les  premiers  éléments  de  la  construction  nouvelle. 
L  idée  qu'il  met  en  avant  est  que,  d'après  la  conception  et  les 
usages  germaniques,  on  doit  considérer  à  part  et  comme  deux 
éléments  distincts,  les  deux  rapports  possibles  de  l'obligation,  le 
côté  actif  et  le  côté  passif,  et  par  suite  les  traiter  cjîacun  comme 
tels  en  tant  qu'éléments  de  patrimoine  :  la  créance  est  un  élément 
de  l'actif  du  créancier  et  la  dette  un  élément  du  passif  du  débi- 
teur. Si  donc  on  les  traite  comme  on  traiterait  toute  autre  chose, 
il  s'ensuit  qu'ils  pourront  changer  de  possesseurs;  et  la  consé- 
(luence  sera  que  le  possesseur  d'une  créance  aura  un  droit  de 
poursuite,  une  action,  contre  un  tiers  désigné  comme  débiteur,  et 
le  possesseur  d'une  dette  sera  soumis  à  l'action  de  celui  qui  est 
désigné  comme  créancier. 

Chacun  des  deux  éléments  de  l'obligation  va  pouvoir  circuler 
comme  élément  actif  ou  passif  du  patrimoine,  et  chacun  produira 
ses  effets,  soit  au  profit,  soit  à  l'encontre,  du  possesseur  actuel,  ou, 
si  l'on  veut,  du  porteur,  soit  de  la  qualité  de  créancier,  soit  de  la 
(|ualité  de  débiteur  (2).  "  ' 

82.  Voilà  qui  est  très  hardi,  d'autres  ont  dit  très  faux;  et  il  faut 
bien  reconnaître  qu'il  y  a  quelque  peu  de  vrai  dans  cette  dernière 
assertion.  On  ne  peut  isoler  ainsi  les  deux  éléments  de  l'obligation 
sans  dénaturer  l'obligation  elle-même,  puisque  toute  mutation  re- 
lative à  l'un  entraîne  mutation  correspondante  par  rapport  à  l'autre. 
Si  l'élément  actif  passe  à  un  nouveau  possesseur,  l'élément  passif 
existera  à  l'égard  de  ce  nouveau  possesseur  et  inversement.  On  ne 
peut  donc  couper  en  deux  l'obligation  et  en  faire  deux  rapports  ju- 
ridiques distincts.  Mais,  sans  aller  si  loin,  ce  qu'il  faut  reconnaître, 


son  vendeur,  le  premier  s'ctaiit  oblige'  envers  l'autre  à  pa^er  ses  dettes,  mais 
sans  que  les  créanciers  hypothécaires  puissent  s'en  prévaloir.  On  sait,  au  con- 
Iraire,  que  la  loi  de  1872  interprèle  la  clause  en  ce  sens  que  le  créancier 
acquerra  directement  l'action  personnelle  contre  l'acquéreur  de  l'immeuble.  On 
trouvera,  du  reste,  la  question  plus  loin  sur  l'article  318  du  projet. 

(i)  Voir  résumé  dans  Kuntze,  Obligation,  ^  76. 

(2)  Delbrûck,  loccit,,  pp.  71,  117. 
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c'est  qu'en  réalité  admettre,  comme  on  Pavait  déjà  fait,  la  trans- 
missibilité  active,  c'-était  avouer  que  Tessence  de  robligation  con- 
sistait dans  la  nature  de  la  prestation  à  accomplir,  la  façon  dont 
elle  devait  Tètre  et  la  somme  d'activité  à  laquelle  elle  pouvait  en- 
gager, ce  que  nous  avons  appelé  le  contenu  de  l'obligation,  le 
prsestare  des  Romains;  c'était  reconnaître  enfin  que  ce  prœstare 
pouvait  avoir  une  valeur  à  part  indépendante  de  la  personne  et  cir- 
culer comme  tel.  En  réalité  ce  que  veut  le  créancier,  c'est  le  résultat 
qu'il  attend  de  la  prestation  ;  il  lui  importe  peu  que  ce  résultat  lui 
soit  procuré  pat*  tel  ou  tel.  Sans  doute,  la  personne  du  débiteur  lui 
importe  pour  la  garantie  de  ta  créance;  mais  la  garantie  de  la 
créance  n'est  pas  l'essence  même  de  l'obligation.  Cette  garantie  ne 
peut  lui  être  enlevée  contre  son  gré  ;  mais,  s'il  y  consent,  rien  n'em- 
pêche qu'un  nouveau  svijet.  passif  se  charge  de  la  prestation.  Le 
contenu  de  l'obligation  reste  le  même  et  lui  seul  constitue  le  fond 
de  l'obligation.  Donc  il  est  inexact  dé  voir  dans  le  changement  de 
débiteur  un  changement  de  l'obligation  ;  celle-ci  reste  la  même 
absolument,  comme  elle  reste  la  même  au  cas  de  changement  de 
créancier  (i). 

83.  État  de  la  législation  en  cette  matière.  —  Telles  vSontles 
idées  qui  ont  fini  par  prévaloir.  La  doctrine  ne  résiste  plus  guère  ; 
en  législation  la  concordance  n'a  pas  été  aussi  facilement  admise. 
Pour  ce  qui  est  de  la  transmis'sibilité  active,  toutes  les  législations 
sont  à  peu  près  d'accord  pour  l'accepter,  sauf  peut-être  quelques 
réserves  peu  importantes  (2).  Mais,  en  ce  qui  touche  la  succession 
à  la  dette,  les  législations  sont  partagées;  on  sait  déjà  que  le  Code 
civil  (3),  le  Code  fédéral,  le  Code  saxon  et  les  projets  de  Hess  et 

(1)  Il  faut  en  fevenir,  en  somme,  à  l'idée  si  bien  exprimée  par  Bluntschlî 
et  cjue  nous  avons  déjà  citée  (Bluntschli,  Deutsch.,  Priv.  /?.,  §  111,  note  2, 
in  Jiné).  —  Cf.  Bruns,  dans  lioltzendorJJ's  Encyclopadie,  t.  I,.  p.  480-482 
(Das  lleatige  Romlsche  Recht,  §§  64  et  65).  Ceci  n'élait-il  pas  déjà  implicite- 
ment reconnu  par  les  conceptions  admises  en  ce  qui  touche  le  cas  fortuit  res- 
treint à  l'hypothèse  d'impossibilité  objective  (V.  suprà,  n^  2'i)?  Gela  signifie 
que  les  parties  ont  entendu  que  la  prestation  dût  être  fournie  par  un  autre  que 
le  débiteur  au  cas  d'impossibilité  purement  personnelle  à  ce  dernier.  Si  l'on 
n'avait  pas  prévu  la  possibilité  d'une  exécution  par  autrui;  l'impossibilité  subjec- 
tive arrivée  sans  la  faute  du  débiteur  aurait  du  constituer  un  cas  fortuit. 

(2)  Voir  cependant  Sach.  G.  B.,  §§  953  etsuiv.  —  Hess,  Eniw.,  I,  §  261-2^  3^ 

(3)  Le  Code  civil  ignore  la  cession  de  dettes  ;  ceci  est  indiscutable.  Mais  les 
parties  pourraient-elles  consentir  une  véritable  cession  de  dettes,  en  se  fondant 
sur  le  principe  de  la  liberté  des  conventions  ?  Ceci  est  une  tout  autre  ques- 
tion. Et,  à  notre  avis  elles  le  pourraient,  puisqu'il  n'y  a  pas  un  article  du 
Code  qui  s'y  oppose  ;  on  ne  peut  citer  l'article  1278  qui  se  place  dans  un  cas 
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de  Dresde  TigTiorent  absolument  (1).  Le  Gode  prussien  avait  déjà 
vm  dans  Yexpromissio  une  sorte  de  contrat  opérant  transfert  de 
dette  (2).  Le  Code  autrichien,  suivant  les  motifs  du  projet,  accepte 
l'idée  au  cas  d'assignation,  ce  qui  est  une  sorte  de  délégation  par 
laquelle  un  individu  tire  un  mandat  de  paiement  sur  un  autre  au 
profit  d'un  troisième  (3)  ;  le  plus  souvent  ce  sera  le  cas  de  celui  qui 
délègue  son  débiteur  à  son  créancier  :  mais  ce  n'est  là  qu'un  exem- 
ple. Le  Code  autrichien  admettrait  en  pareil  cas  qu'il  y  a  succession 
à  la  dette  (4).  Enfin  le  projet  pour  le  royaume  de  Bavière  traite  ou- 


de  novation  :  nous  serions  ici,  en  effet,  en  dehors  de  toute  hypothèse  de  nova- 
tion.  On  ne  peut  donc  objecter  que  la  conception  théorique  que  les  auteurs  du 
Gode  civil  se  sont  faite  de  l'obligation;  mais  cette  conception  nous  lie-t-elle  ? 
Non,  il  est  toujours  permis  à  la  science  d'introduire  un  principe  nouveau  et  h 
la  pratique  de  l'accepter,  lorsque  ce  principe  ue  doit  modifier  aucune  des  solu- 
tions de  la  loi  écrite  et  doit  aboutir  seulement  à  en  combler  les  lacunes.  — Les 
quelques  conceptions  que  j'avais  émises  dans  cette  note  n'ont  pas  été  sans  sou- 
lever une  assez  vive  opposition,  surtout  de  la  part  de  M.  Covikllo,  dans  son 
bel  article  de  VArchivio  Giuridico',  t.  LYII,  p.  191  suiv.  Voir  à  ce  sujet  : 
Annales  de  droit  commerciaM  899,  p.  92.  (Cf.  Lambert,  Dn  Contrat  en  faveur - 
de  tiers,  §  199  suiv.  ;  Htjc,  Traité  de  la  cession  et  de  la  transmission  des 
créances  I,  n*»  219,  p.  315  suiv.,  et  Commentaire  théorique  et  pratique  du  Code 
nui/,  t.  X,  no  207. 

(l)G.civ.,  art.  1271,  1274,  1275,1277;  G.  féod.,  art.  129,  142.  ~  Sâch. 
G.  B.,  art.  1003,  1005.  (Le  Code  saxon  a  cependant  une  section  sur  l'endosse- 
ment de  dette  (Schulduebernahmè)  ;  mais  sous  ce  nom  il  comprend  quelque 
chose  d'assez  différent  de  ce  que  le  projet  entend  par  là,  voir  Projet,  art. 
318-1° —//dss.  Entw.,  art.  322,  326,  327.  —  Dresd.  Ëntw.,  art.  375, 
379). 

(2)yl.  L.  i?.,  1,  14,  §§.399  et  suiv.  —  Cf.  Fôrster-Eccius,  Preuss.  Prii\ 
H.,  I,  §101,  note  14.  '' 

(3)  OEsierr.  Q.  5.,  §§  1345,  1400  et  suiv.  —  Voir  Motifs  sur  les  art.  314, 
315  (t.  11,  p.  142).  —  Sur  la  théorie  de  l'assignation  €|p  droit  commercial  alle- 
mand, voir  Ëndemann,  Ilandelsrecht,  §  155,  et  tous  les  auteurs  de  manuels 
de  droit' commercial.  Cf.  aussi  Windscheid,  Pand,  §  412,  6.,  notes  13  et  suiv. 
11  en  est  traité  au  Code  de»commerce  allemand  aux  art.  300,  301  (C.  C<^^  R. 
art.  363)  et  dans  le  projet  de  Code  civil,  art.  605  et  suiv.  (C.  civ.  al.  art.  783 
et  suiv.)  —  Cf.   Siich.  G.  B.,  art.  1328  et  suiv. 

(4)  Il  faudrait  bien  se  garder  de  généraliser  cette  idée  pour  le  droit  alle- 
mand moderne,  car  le  tiré  qui  accepte  le  mandat  est  généralement  considéré 
comme  s'engageant  à  payer  ;  et  c'est  là  de  sa  part  une  promesse  abstraite  dé- 
gagée de  sa  cause,  du  moins  dans  la  théorie  qui  prévaut  :  Windscheid,  Pand., 
^  412-6«,  n6te  16  (cf.  Accarias,  Précis,  t.  II,  no  699  a-l»).  Il  se  trouve  donc 
personnellement  et  directement  engagé  envers  le  bénéficiaire  du  titre  (l'assi- 
gnataire)  ;  il  ne  peut  plus  être  question  de  succession  à  la  dette,  de  transport 
de  la  dette  de  l'assignant  sur  la  tète  de  l'assigné.  C'est  la  théorie  du  Code  de 
commerce,  art.'  300,  301  ;  celle  aussi  qu'accepte  le  projet.  Voir  Motifs  sur  l'art. 
607  (t.  II,  p.  560).  Du  reste,  l'interprétation  que  donnent  les  motifs  du  projet 
de  l'article  1400  du  Code  autrichien  est  elle-même  très  suspecte;  et  Unger  Ta 
relevée  dans  une  très  intéressante  étude  sur  la  cession  de  dette  (Unger, 
^ic  Schulduebernahmè,  noie  11). 
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vertement  du  contrat  de  transmission  de  dette  (1).  Le  projet  de 
Code  civil  allemand  ne  pouvait  moins  faire  que  de  consacrei"*ce 
principe;  il  admet  ainsi  la  double  succession,  soit  dans  les  droits  du 
créancier,  soit  dans  les  obligations  du  débiteur, 

84.  Transport  de  créances.  —  La  succession  à  titre  particulier 
aux  droits  du  créancier  est  désignée  sous  le  nom  générique  de 
transport  de  créances  :  nous  avons  à  voir  comment  le  projet  a  ré- 
glementé la  matière. 

Tout  d'abord  il  résulte  de  l'introduction  qui  précède  que  la  trans- 
missibilité  active  est  acceptée  comme  étant  de  la  nature  de  l'obli- 
gation ;  toutes  les  créances  en  principe  seront  donc  cessibles.  II 
n'y  aura  d'exception  à  cette  règle  que  celles  tenant  â  la  nature 
même  de  la  créance,  par  conséquent,  pour  les  créances  qui  ont 
pour  objet  une  prestation  incommunicable  à  d'autres  que  le  créan- 
cier originaire.  Cela  suppose,  par  exemple^  que  le  fait  à  accomplir 
ne  soit  possible  que  par  rapport  à  une  personne  déterminée  ou 
qu'il  doive  se  mesurer  aux  besoins  persoi^nels  du  créancier,  ou 
enfin  que  par  sa  nature  il  ait  le  caractère  d'une  faveur  exclusive- 
ment personnelle,  comme  au  cas  où  l'obligation  aura  été  contrac- 
tée par  considération  de  la  personne  même  du  créancier.  D'ailleurs 
le  projet  établit  une  corrélation  parfaite  entre  l'insaisissabilité  et 
l'intransmissibilité  et  il  suffira  de  se  reporter  à  l'article  749  du 
Code  de  procédure  (art.  850,  C.  procéd.  R.),  lequel  énumère  les 
objets  et  créances  insaisissables,  pour  voir  quelles  seront  les 
créances  légalement  incessibles  (2)  :  bien  entendu,  il  y  en  aura 
d'autres  également  intransmissibles  ;  ce  seront  toutes  celles  dont 
l'objet,  nous  l'avons  déjà  dit,  est  par  nature  incommunicable  à 
d'autres. 


(1)  Bayr.  Etitw.,  art.  ^159  et  suiv.  (Motifs,  p.  102). 

(2)  Voici  les  principales  :  les  créances  d'aliments  établies  par  la  loi,  les 
bons  de  secours  contre  les  caisses  d'assurances,  soit  qu'il  s'agisse  de  l'assurance 
contre  la  maladie  ou  de  l'assurance  contre  les  accidents  de  travail.  (On  peut 
se  reporter  aux  lois  sur  l'assurance  en  matière  d'industrie  ;  loi  sur  l'as- 
surance contre  la  maladie  du  15  juillet  1883,  art.  56:  loi  sur  l'assurance 
contre  les  accidents  de  travail  du  6  août  1884,  art.  68;  loi  du  28  mai  1885, 
art.  1";  loi  du  5  mai  1886,  art.  73;  loi  du  11  août  1887,  art.  68;  loi  du 
13  août  1887,  art.  76).  —  Les  pensions  pour  les  invalides  de  l'armée;  les 
retraites  de  fonctionnaires  tant  civils  que  militaires;  les  bourses  de  col- 
lèges, etc  ,  etc.  —  Cette  corrélation  n'était  pas,  d'ailleurs,  absolument  admise 
par  tout  le  monde  (cf.  VVindscheid,  §  335,  note  9  6);  aussi  le  projet  a  du  se 
prononcer  expressément  à  cet  égard.  —  Sur  les  créances  incessibles,  voir  aussi 
Puchta,  Cession,  dans  Kleine  Schrifl.,  p.  466. 
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85.  Hejel  des  clauses  d'inlransnnssihililé,  —  Mais  la  question 
se  posait  de  savoir  si,  en  dehors  de  Tintransmissibilité  naturelle, 
c'est-à-dire  dérivant  de  la  nature  même  de  l'obligation,  on  n'accep- 
terait pas  l'intransmissibilité  contractuelle,  imposée,  par  Ja  con- 
vention des  parties.  On  est  tout  d'abord  tenté  d'invoquer  à  ren- 
contre le  principe  sur  l'interdiction  des  clauses  d'inaliénabilité  ; 
cependant  une  objection  se  présente.  La  propriété  est  de  sa  nature 
essentiellement  transmissible,  puisqu'elle  emporte  plein  pouvoir 
sur  la  chose,  donc  le  droit  d'en  disposer  ;  la  déclarer  inaliénable 
parconventioïi,  ce  serait  créer  une  sorte  de  droit  mixte  que  la  loi 
ne  connaît  pas  et  qui  serait  inconciliable  avec  les  besoins  du  com- 
merce et  le  but  économique  des  objets  susceptibles  d'échange. 
Mais,  tout  au  contraire,  l'obligation  trouve  sa  mesure  dans  les  con- 
ventions mêmes  des  parties;  elle  n'a  pas  le  caractère  absolu 
de  la  propriété.  Si  donc  la  convention  l'a  attachée  à  la  personne 
du  créancier  originaire,  c'est  en  dépasser  le  contenu  que  d'en  per- 
mettre le  transport.  Cependant,  les  motifs  font  remarquei'  que  con- 
sacrer ce  système  ce  serait  soustraire  aux  conséquences  de  tel  sai- 
sie toutes  les  créances  et  droits  incorporels  qui  seraient  ainsi  dé- 
clarés incessibles  ;  ce  serait  permettre  à  un  insolvable,  en  faisant  ac- 
cepter des  clauses  de  ce  genre  de  ses  débiteurs,  ce  qui  serait  tou- 
jours facile,  de  soustraire  au  gage  de  ses  créanciers  une  bonne 
partie  de  son  patrimoine.  D'ailleurs  l'objection  théorique  que  nous 
indiquions  n'est  au  fond  qu'une  pétition  de  principes,  et  ce  n'est 
autre  chose  que  reprendre  la  thèse  de  la  personnalité  subjective 
de  l'oMigation  qui  est  le  fond  de  la  théorie  romaine  et  (jui  par  suite 
se  trouve  écartée  par  cela  seul  qu'on  admet  la  transmissibilité  du 
«Iroit  :  ce  serait  dire  que  ce  caractère  personnel  de  l'obHgation  dé- 
pend de  la  convention  alors  que  la  cçnception  moderne  est  de  ne 
s'attacher  qu'au  contenu  de  l'obligation,  indépendamment  de  la 
personne  qui  doit  en  bénéficier:  d'après  cette  conception  il  ne  peut 
donc  y  avoir  qu'une   personnalité  objective   de  l'obligation   (1), 


(1)  Le  projet  celte  fois  ne  va-t-it  pas  trop  loin?  Le  droit  romain  faisait 
échec  aux  principes  de  liberté  en  imposant  Tincessibilité  ;  le  projet  les  viole 
tout  aussi  bien  en  l'interdisant.  L'obligation,  sans  doute,  se  caractérise  par  son 
objet,  mais  l'objet  lui-même  peut  se  caractériser  par  la  personne  k  qui  il  doit 
être  fourni.  Sans  doute,  il  n'en  est  pas  ainsi  du  droit  commun  ;  mais  si  les 
parties  lui  ont  imprimé  ce  caractère  de  personnalité,  c'est  le  dénaturer  que 
de  n'en  pas  tenir  compte.  Du  reste,  en  matière  de  louage,  de  même  que  le 
contrat  pput  interdire  fa  sous-location,  de  même  il  a  pu  interdire  la  cession  des 
droits  et  créances  résultant  du  bail,  et  cette  intransmissibilité  conventionnelle 
est  admise  par   le  projet  (art.   516;  C.  civ.    al.   art.  549).  Cf.  Motifs,  t.  II, 
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c'est-à-dire  dépendant  de  la  nature  de  l'objet  à  fournir  et  suscep- 
tible dlnfluer  sur  le  contenu  de  l'obligation,  en  ce  sens  que  le  con- 
tenu de  l'obligation  dépendrait  des  besoins  de  la  personne  elle- 
même,  comme  au  cas  par  exemple  de  dettes  d'aliments  ;  ce  qui 
revient  à  dire  que  le  caractère  de  personnalité,  et  par  suite  d'in- 
transmissibilité de  la  créance,  dépend  de  son  objet,  ou  autrement 
dit  de  la  nature  des  choses  et  non  de  la  convention.  Mais  ceci 
n'est  pas  admis  par  toutes  les  législations,  témoin  le  Code  fédéral 
(art.  183).     • 

« 

86.  Des  modes  de  transport.  —  Le  droit  allemand  connaît  une 
cession  légale,  une  cession  judiciaire  et  une  cession  convention- 
nelle ;  c'est  cette  dernière  qui  porte  plus  spécialement  le  nom  de 
cession  ÇAhlretuufj).  Le  projet  accepte  cette  terminologie  et  désigne 
alors  sous  le  nom  générique  de  transport  ÇUebertracfung)  tout 
acte  de  transmission  de  l'obligation,  réservant  celui  de  cession 
pour  le  transport  par  voie  de  convention,  lequel,  seul,  doit  nous 
occuper.  Le  projet  pose,  d'ailleurs,  le  principe  que,  quel  que  soit 
le  mode  de  cession,  le  transport  de  créance,  n'est  soumis  à  aucune 
condition  de  forme  et  est  parfait  par  lui-même,  même  à  l'égard 
des  tiers,  sans  qu'il  soit  besoin  de  dénonciation  ou  signification 
adressée  au  débiteur.  La  dénonciation  n'aura  d'autre  effet  que 
d'empêcher  le  débiteur  de  se  prévaloir  des  garanties  qui  lui 
sont  réservées  pour  le  cas  où  il  serait  de  bonne  foi  ;  à  raison,  par 
conséquent,  de  l'ignorance  où  il  pouvait  être  de  la  cession.  La 
dénonciation  Teuipêchera  de  se  prévaloir  de  l'ignorance  de  la  ces- 
sion, elle  sera  donc  exclusive  de  Tallégation  de  bonne  foi  :  c'est  là 
son  seul  effet.  Son  but  n'est  pas  de  rendre  la  cession  opposable  aux 
tiers;  car  la  cession  est  parfaite  dès  que  le  fait  duquel  elle  émane 
se  trouve  exister,  qu'il  s'agisse  de  cession  légale,  judiciaire  ou  con- 
ventionnelle. 

87.  De  la  «  denunliatio  ».  —  Ce  rôle  ainsi  restreint  attribué  à  la 
signification  ou  notification  (la  denunlialio  du  droit  romain)  est, 
il  faut  le  reconnaître,  une  conception  exclusivement  moderne  et 
très  moderne;  bien  qu'on  ait  voulu,  parfois,  faire  remonter  ce  sys- 
tème au  droit  romain,    cette  interprétation  un  peu   hardie  de  la 


p.  396-397.  —  Cette  rigueur  de  principes,  telle  qu'elle  ressortait  de  l'art. 
295  P*,  a  été  quelque  peu  atténuée  dans  le  Code  civil  al.  (cf.  art.  399,  413  et 
137;  Sal.  DécL,  p.  244  suiv.). 
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législation  romaine  n'en  n'est  pçis  moins  une  nouveauté  ;  et  le  cré- 
dit qu'elle  a  trouvé  dans  la  législation  allemande  est  le  fait  d'une 
inspiration  qui  n'a  rien  de  traditionnel. 

88.  De  la  denuntiaiio  en  droit  romain.  —  Il  est  bien  certain,  en 
effet,  que,  tant  qu'on  s'en  était  tenu  à  la  conception  romaine  du 
mandat,  on  ne  pouvait  prétendre  que  le  cessionuaire,  par  le  seul 
fait  de  la  procuration  fut  investi  d'aucun  droit  propre  à  l'égard  du 
débiteur;  à  plus  forte  raison  ne  pouvait-on  déclarer  le  cédant  dé- 
chu de  ses  droits  (1).  Mais  lorsqu'on  eut  émis  l'idée  d'une  cession 
de  l'action  utile,  il  n'y  avait  plus  de  raison,  semble-t-il,  pour  ne 
pas  considérer  la  cession  comme  déjà  réalisée  par  l'acte  même  qui 
la  rend  obligatoire.  Vendre  une  créance,  c'est  par  le  fait  seul  s'obli- 
ger à  né  plus  exercer  pour  son  compte  l'actioi?  qui  s'y  réfère  ;  si 
donc  on  sous-entend  une  clause  de  cession  d'actions,  comment  ne 
pas  admettre  que,  parle  fait  seul,  l'actipn  utile  appartienne  déjà  au 
cessionuaire  et  que  le  cédant  soit  déchu  Jle  son  droit  ?  Il  est  vrai 
que  les  anciens  interprètes  du  droit  romain  opposaient  à  cela  l'ac- 
tion directe  restée,  aux  mains  du  cédant  et  qui,  pour  le  débiteur, 
était  la  seule  considérée  valable,  tant  que  le  cessionuaire  ne  lui 
avait  pas  fait  signification.  On  mettait  aussi  en  relief  les  textes  qui, 
après  cession  de  l'action  utile,  parlent  encore  d'un  mandat  au  profit 
du  cessionuaire  (2)  ;  et  on  se  demandait  alors  quelle  pouvait  bien 
être  l'utilité  de  celui-ci,  si  le  cessionuaire  était  déjà  investi  d'un 
droit  propre  et  le  cédant' déchu  de  son  droit  avant  même  la  signi- 
fication. Aussi  les  partisans  les  plus  convaincus  du  transport  par 
voie  de  cession  de  Vutilis  aciio,  comme  Windscheid  par  exemple 
considéraient  le  cédant  comme  gardant  tous  ses  droits  jusqu'à  la 
denunliatio  (3);  il  est  vrai  qu'ils  étaient  quelque  peu  embarrassés 
pour  déterminer  quel  serait  «\lors  le  droit  du  cessionuaire,  et  non 
moins  embarrassés  pour  préciser  l'efTet  exact  de  la  denuntiatio , 
Windscheid  avait  d'abord  admis  que  le  cessionuaire  acquérait 
un  droit  subordonné  à  la  condition  d'une  signification  à  faire  au 
débiteur  (4).  H  en  concluait  que  le  cédant  gardait  encore  son  droit 
intact  et  pouvait  le  céder  à  un  second  cessionuaire  dont  le  droit  était 


(1)  Cf.  Puclita,  Cession,  dans  Kleine  Schrift,  p.  482;  cf.    Girard,   loc.  cit., 
p.  729,  note  I  et  2. 

(2)  L.  5,  C.  (4-15);  L.  IB,  G.  (6-37),  etc.,  etc.  Voir  citations,  dans  Brinz, 
§284,.  note  11. 

(3)  Windscheid,  §  331,  note  8. 

(4)  Windscheid,  à  la  fin  de  la  note  précitée. 
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soumis  à  la  même  condition  que  Je  premier;  et,  par  conséquent, 
c'était  celui  des  deux  qui  eut  le  premier  adressé  signification  au  dé- 
1  biteur  qui  eût  été  investi  du  droit.  Donc,  le  second,  à  condition  de 

I  prendre  les  devants,  eut  été  préféré  au  premier  (1).  Dans  sa  der- 

\  nière  édition  des  Pandecies,  Windscheid  revient  sur  cette  idée  et 

>  croit  au  contraire  que  le  cessionnaire  acquiert  par  la  cession,  indé- 

\  pendamment  de  toute  dénonciation,  un  droit  propre,  mais  sans  que 

;  le  créancier  ait  déjà  perdu  son  droit  de  poursuivre  :  ce  serait  un 

i  exemple  de  corréalité  active.  Et  Windscheid  en  conclut  que  le  cé- 

dant n'a  gardé  que  le  droit  de  poursuivre  pour  son  compte,  mais  qu'il 
V  n'a  plus  celui  de  transmettre  son  droit,  même  avant  toute  dénon- 

ciation, à  un  second  cessionnaire  ;  car  il  n'a  donné  qu'au  premier  le 
droit  de  faire  signification  valable  au  débiteur,  et  le  second  ne 
pourrait  plus  signifier  utilement  :  le  cédant  s'^st  dépouillé,  sauf 
l'exercice  de  son  droit  qui,  à  l'égard  du  débiteur,  lui  reste  jusqu'à  la 
signification,  et  il  ne  peut  plus  transmettre  un  droit  qu'il  n'a 
plus  (2).  La  dénonciation  devient  nécessaire,  non  plus  pour  réaliser 
la  cession,  mais  pour  la  rendre  parfaite  à  l'égard  du  débiteur. 
Windscheid  ne  dit  mênîe  plus  pour  la  rendre  parfaite  à  l'égard  des 
tiers,  puisque  la  cession  est  opposable  avant  même  toute  dénoncia- 
tion aux  acquéreurs  en  second  ordre  et  ayants  cause  du  cédant  : 
elle  n'est  plus  exigée,  par  conséquent,  que  pour  rendre  la  cession 
parfaite  à  l'égard  du  débiteur. 

89.  Z)e  la-significralion  en  droit  féodnl.  —  Il  faut  reconnaître 
aussi  que  Tinfluencedes  idées  féodales,  en  matière  de  saisie  et  d'en- 
saisinement  des  droits,  n'avait  pas  été  étrangère  à  l'importance 
attribuée  un  peu  partout  à  la  signification  en  matière  de  transport 
de  droits  incorporels.  Au  moyen  âge,  tout  droit  était  susceptible  de 
possession,  sans  que  l'on  distinguât,  comme  à  Rome,  une  possessio 
au  sens  exact  du  mot  et  une  (\\ms\-possessw  (3).  Or,  tout  droit 
susceptible  de  possession  était  soumis  à  la  formalité  de  l'ensaisi- 
nement.  S'il  s'agissait  de  droit  ayant  un  caractère  féodal,  cet  en- 
saisinement  devait  se  faire  par  acte  solennel  émanant  du  seigneur 
ou  de  son  représentant;  c'est  le  procédé  de  l'ancienne  investiture, 
devenue  la  cession  judiciaire  du  droit  germanique.  Nous  avons 
déjà  laissé  entendre  qu'elle  était  exigée  en  matière  de  propriété, 


(1)  Windscheid,  §  331,  noie  10. 

(2)  Windscheid,  §  331,  notes  8  et  10  in  fine. 

(3)  Cf.  Heusier,  Die  Gewere,  §  21,  p.  274. 
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non  pour  faire  acquénr  la  pleine  possession  de  la  chose,  c'est-à- 
dire  le  droit  d'en  opposer  les  effets  aux  tiers,  mais  pour  faire  ac- 
quérir le  droit  lui-même;  etjious  l'avons  comparée  à  l'ancienne  ira- 
(titio  romaine.  Il  en  fut  de  même  en  matière  de  droits  incorporels; 
1  acquisition  dut  résulter  d'un  ensaisinement  solennel  ou  privé,  ce 
dernier  résultant  de  la  simple  signification  pour  les  droits  qui 
n'avaient  pas  le  caractère  de  droits  féodaux.  Ce  fut  la  théorie  do- 
minante en  Allemagne  comme  en  France,  et  nous  avons  déjà  cité 
pour  la  France  l'article  108  de  la  Coutume  de  Paris,  qui  la  met  si 
vivement  en  lumière,  assimilant  la  signification  en  matière. de 
transport  à  la  tradition  en  matière  de  transmission  de  propriété  (i). 
C'était  aller  plus  loin  encore  que  certains  romanistes,  comme  au- 
jourd'hui Windscheid,  par  exemple,  puisque  la  signification  deve- 
nait nécessaire  pour  réaliser  la  cession,  et  non  plus  seulement  pour 
la  rendre  opposable  aux  tiers.  Quoi  qu'il  en  soit,  l'interprétation 
dominante  en  matière  de  droit  romain  se  trouvait  d'accord  avec  la 
pratique  féodale;  elle  Se  trouvait  d'ailleurs  en  harmonie  parfaite 
avec  le  système  d'acquisition  en  matière  de  propriété.  L'acquisition 
du  droit  ne  résulte  pas  du  titre  qui  la  rend  obligatoire,  mais  d'un 
acte  matériel  de  transport,  qui  est  la  tradition  ou  l'investiture  so- 
lennelle pour  les  objets  corporels,  la  signification  pour  les  droits 
incorporels. 

90.  Droit  comparé.  —  Mais,  avec  l'abandon  des  pratiques  féo- 
dales, le  champ  redevenait  libre  et  ouvert  à  toutes  les'  conceptions 
nouvelles.  En  France,  le  Code  civil  venait  de  proclamer  que  l'alié- 
nation d'un  droit  résultait  de  la  simple  convention  (C.  civ.,  art. 
H 38)  ;  il  allait  de  soi  qu'on  devait  appliquer  le  principe  à  la  cession 
de  créance  et  considérer  le  cessionnaire  comme  déjà  investi  de  la 
créance  par  le  fait  seul  de  l'acte  qui  sert  de  titre  à  la  cession  elle- 
même,  vente,  legs,  donation  (2).  Restait  à  concilier  cette  idée  avec 
Tobligation  absolue  de  respecter  les  droits  du  débiteur  cédé  ;  pour 
lui,  tant  que  la  cession  lui  reste  étrangère,  le  cédant  reste  le  seul 
créancier.  Jja  conciliation  devenait  aisée,  grâce  au  procédé  de  la 
signification,  qu'il  était  facile  de  conserver  dans  le  droit  nouveau,  en 
lui  attribuant  un  effet  plus  restreint  que  dans  le  droit  ancien.  La 
signification  devint  comme  une  sorte  de  mesure  de  publicité,  as- 


Ci)  Cf.  Heusler,  Die  Qewere,  p.  355.  —  Cf.  Pothier,   Vente,  no  554. 

(2)  \oir   Colmel    de   Sanlerrc,  Cours    anahtique   du    Code    civilj    l.    VIT, 
no  136  bis. 

2«  édition.  '6 
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siirémeiit  très  imparfaite,  destinée  à  rendre,  la  cession  parfaite  à 
l'égard  des  tiers,  tant  à  Tégard  du  débiteur  qu'à  Tégard  des  autres 
cessionnaires  de  la  même  créance,  ayants  cause  du  cédant.  Cest 
le  système  de  notre  article  1690  ;  c'est  également  au  fond  celui  d\i 
Code  fédéral;  seulement,  ce  dernier,  au  lieu  d'attacher  la  perfec- 
tion du  transport  à  la  signification,  la  fait  dépendre  dune  solen- 
nité de  forme,  la  rédaction  d'un  écrit  (art.  184). 

91.  État  de  la  doctrine  allemande.  —  En  Allemagne,  où  rou 
n'était  pas  dominé  par  un  texte  précis,  chacun  raisonnait  un  peu  à 
sa  guise.  Nous  avons  vu  la  théorie  de  Windscîieid,  qui,  tout  ens'ap- 
puyant  sur  le  droit  romain,  veut  admettre  un  double  droitde  pour- 
suite en  la.  personne  du  cédant  et  en  la  personne  du  cessionnaire, 
sans  que  cependant  le  cédant  puisse  procéder  à  une  seconde  ces- 
sion susceptible  de  devenir  efficace  ;  de  sorte  que  la  signification 
devient  nécessaire  pour  paralyser  le  droit  de  poursuite  du  cédant, 
donc  pour  rendre  la  cession  opposable  au  débiteur,  et  non  pour  la 
rendre  opposable  aux  tiers  en  général. 

92.  La  cession  parfaite  sans  denuntiatio.  —  C'est  alors  que,  trans- 
portant la  question  sur  le  terrain  du  droit  romain  de  la  dernière 
époque,  on  eut  l'idée  que  la  cession  pouvait  résulter,  d'ores  et  déjà, 
du  titre  même  qui  lui  servait  de  cause  juridique,  du  negoliam  jaris 
lui-même  et  non  de  la  denuntiatio  :  assimiler  celle-ci  à  la  tradition 
en  matière  d'objets  corporels,  faire  de  la  signification  une  prise  de 
possession,  c'est  raisonner  d'après  les  idées  féodales  et  nond*après 
les  idées  romaines.  Les  Romains  ne  connaissaient  pas  de  posses- 
sion, et,  par  suite,  pas  de  tradition  en  matière  de  choses  incorpo- 
relles ;  si,  d'ailleurs,  celles-ci  se  transmettent  par  voie  de  cession 
d'action,  rien  de  plus  naturel  que  l'action  nouvelle  résulte  du  simple 
contrat.  C'est  la  règle  à  Rome  ;  aussi  le  cédant,  dès  la  vente,  est-il 
désinvesti  de  son  droit  (l)  ;  si  l'on  parle  encore  de  l'action  directe 
qui  subsiste,  c'est  pour  la  forme  :  elle  sera  paralysée  par  une  excep- 
tion, absolument  comme  le  serait  le  droit  d'un  dominas  ex  jure 
Quiritiumy  alors  que  la  chose  serait  déjà  aux  mains  d'un  autre  pro- 
priétaire, en  vertu  du  droit  prétorien,  ayant  la  chose  in  bonis  (2). 
Enfin,  si  l'on  parle  de  mandat   donné   après    cession  de  l'action 

(1)  Première  idi'e  dans  Bâhr  (Jahrh.  f.  dogni.,  I,  p.  369  et  siiîv.),  suivi  par 
Salpius  (iWovaiion  und  Délégation,  p.  419,  420,  jrar  Brinz,  Pand.,  §  28'*, 
note  11. 

(2)  V.  textes  reproduits  par  Salpius  (Novation  et  Délégation,  p.  419-420). 
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utile,  cela  ne  veut  pas  dire  que  le  cessionnaire  n'ait  aucun  droit 
propre  avant  la  denuntiatioy  et  qu'il  ait  besoin  d'un  mandat  éma- 
nant de  celui  qui  a  conservé  l'action  directe  pour  pouvoir  pour- 
suivre. Cette  façon  de  s'exprimer  n'a  d'autre  but  que  de  décharger 
le  cessionnaire  de  la  preuve  de  la  cession,  pour  lui  permettre  de 
poursuivre  en  ne  s'appuyant  que  sur  la  procuration  qu'on  lui 
donne  (1).  Quant  à  la  signification,  elle  n'aura  dès  lors  d'autre  but 
que  d'empêcher  le  débiteur  de  se  prévaloir  de  l'ignorance  de  la 
cession.  Tant  qu'il  n'est  pas  officiellement  averti,  il  peut  prétendre 
ignorer  le  changement  de  créancier  et  payer  à  l'ancien,  ou  se 
laisser  poursuivre  par  lui.  Sans  doute,  s'il  ,est  de  mauvaise  foi, 
bien  qu'il  n'y  ait  pas  eu  signification,  tous  les  actes  qu'il  consent 
avec  l'ancien  créancier  seront  inefficaces  ;  mais  encore  faut-il 
prouver  la  mauvaise  foi.  La  signification  dispense  de  cette  preuve  ; 
elle  empêche  le  débiteur  de  se  prévaloir  de  son  ignorance.  Elle 
n'a  pas  pour  but  de  réaliser  la  cession,  ni  même  de  la  rendre 
parfaite  à  l'égard  des  tiers  ou  du  débiteur  lui-même;  elle  n'a 
d'autre  effet  que  d'enlever  à  celui-ci  les  moyens  de  justification 
tirés  de  la  bonne  foi  et  la  possibilité  de  rendre  opposables  au  ces- 
sionnaire certains  actes  passés  avec  le  cédant. 

Cette  idée  avait  déjà  passé  dans  certaines  législations  allemandes, 
telles  que  le  droit  autrichien,  le  projet  pour  le  royaume  de  Bavière 
et  le  projet  pour  Dresde.  C'est  également  celle  qu'accepte  le  projet 
et  qui  forme  le  fond  de  son  système. 

Ô3.  Formes  de  la  cession.  Du  conlrat  de  cession  de  créances,  — 
La  signification  étant  écartée  comme  condition  de  validité  de  la 
cession,  ou  même  comme  élément  nécessaire  à  sa  perfection  à 
regard  des  tiers,  il  semblerait  que  la  cession  va  se  confondre  avec 
l'acte  qui  lui  sert  de  titre  ;  ce  serait  la  théorie  du  droit  français, 
moins  les  formalités  de  l'article  1690  :  l'idée  d'une  aliénation  résul- 
tant de  la  simple  conventiou.  C'était  également  la  théorie  des  roma- 
nistes, qui  n'admettaient  pas  que  la  denunliaiio  fut  nécessaire  à  la 
réalisation  du  transport  ;  la  cession  résultait  de  l'acte  même  qui  lui 
sert  de  fondement,  de  la  vente,  de  la  donation,  du  legs,  de  la  daiio 
m  soluium.  Ce  n'est  pas  la  théorie  du  projet,  lequel  applique  fort 
justement  à  cette  matière  son  système  général  en  fait  d'actes  de 
transfert;  il  n'est  pas  besoin  de  formalités  spéciales,  denuntiaiioon 
autres,  pour  opérer  la  cession,  et  nous  parlons  ici  bien  entendu 

(1)  Brinz,  Pand.,  §  284,  noie  11. 
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de  cession  conventionnelle.  Mais  la  cession,  entant  qiracte d*alié- 
nation,  est  un  contrat  ou  un  acte  spécial  qui  se  distingue  du  titre 
en  vertu  duquel  s'opère  Faliénation.  Si  la  théorie  romaine  sur  la 
séparation  entre  Tacte  générateur  d'obligation  et  Tacte  de  transfert 
est  vraie  en  ce  qui  touche  Taliénation  des  objets  corporels,  elledoit 
rétre  également  pour  ce  qui  est  du  transfert  des  droits  incorporels. 
La  cession  s'effectuera  par  un  contrat  d'aHénation  spécial,  dis- 
tinct de  la  vente  en  vertu  de  laquelle  la  cession  s'opère  ;  il  y  aura 
un  contrat  de  cession  comme  il  y  a  un  contrat  d'aliénation  en  ma- 
tière de  propriété.  Et  ce  contrat  aura  le  caractère  abstrait  de  tout 
contrat  de  mutation  ;  il  sera  valable  parle  seul  fait  que  les  parties 
seront  d'accord  pour  aliéner,  donc  indépendamment  de  sa  cause 
(C.  civ.al.,  art.  398).  Il  est  vrai  que,  le  plus  souvent,  les  deux  actes 
matériellement  seront  confondus;  ce  qui  n'arrive  pas  par  exemple 
en  matière  de  propriété  immobilière,  puisqu'ici  le  plus  souvent  le 
contrat  d'aliénation  se  passe  après  la  vente,  par-devant  le  juge 
conservateur  des  registres  fonciers.  En  matière  de  cession,  l'acte 
n'a  pas  besoin  de  se  dédoubler  ;  les  parties  feront  un  acte  de  vente 
et  le  même  acte  contiendra  acte  de  cession.  Cela  veutril  dire  que 
l'acte  de  cession  suivra  le  sort  de  l'acte  de  vente  ?  Oui,  en  tant 
qu'il  s'agirait  de  vices  entachant  l'acte  tout  entier,  comme  ceux 
qui  seraient  relatifs  au  consentement  ou  à  la  capacité  ;  non,  en 
tant  qu'il  s'agirait  de  nullités  spéciales  à  la  vente.  Et  ce  c\n(^  nous 
disons  de  la  vente  serait  vrai  de  tout  autre  titre  juridique. 

94.  Effets  de  la  cession.  —  Les  effets  de  la  cession  seront  de 
transporter  la  créance  sur  la  tète  du  cessionnaire,ou  plutôt  de  faire 
entrer  le  cessionnaire  dans  les  droits  du  créancier  originaire,  d'où 
cette  conséquence  que  la  créance  sera  exactement  la  môme  aux  mains 
de  son  nouveau  titulaire  que  dans  celles  de  l'ancien;  ce  qui  veut 
dire  qu'elle  aura  conservé  les  privilèges  et  accessoires  qui  pouvaient 
la  garantir,  et  se  trouvera  soumise  aux  mômes  exceptions  que 
celles  qui  la  pouvaient  paralyser.  Si  le  projet  le  dit  expressément 
des  privilèges  de  la  créance,  en  prenant  le  mot  dans  le  sens  romain, 
c'est  afin  d'écarter  un  doute  qu'on  avait  émis  sur  la  nature  même 
des  causes  de  préférence,  prétendant,  pour  certaines  d'entre  elles 
tout  au  moins,  qu'étant  attachées  à  la  personne,  étant  une  qualité 
de  la  personne,^  elles  ne  devenaient  un  droit  distinct  et  indépendant 
que  le  jour  où  le  privilège  frappait  en  quelque  sorte  de  saisie  l'actif 
du  débiteur  et  par  suite  prenait  une  véritable  réalité.  On  en  avait  tiré 
cette  conséquence  que  les  causes  de  préférences,  certaines  tout  au 
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moins,  n'auraient  pu  passer  au  cessionnairequesi,  au  jour  de  la  ces- 
sion, il  y  avait  déjà  ouverture  du  concours  entre  créanciers.  Mais 
cette  conception,  déjà  r^poussée  par  la  loi  des  faillites,  ne  pouvait 
manquer  de  l'être  par  le  projet.  Il  va  de  soi  que  pareille  hésitation  ne 
pouvait  exister  pour  les  droits  accessoires  qui  entourent  la  créance, 
^wanties  réelles  ou  personnelles  (art.  297;  cf.  C.  civ.  al.,  art. 
401  et  412),  hypothèque  ou  caution.  A  l'inverse  la  créance  reste 
sounfiise  aux  mêmes  exceptions  que  celles  invocables  centre  le 
créancier  primitif  (cf.  C.  civ.  al.,  art.  404).  Le  projet  fait  cepen- 
dant une  réserve  admise  par  toutes  les  législations,  sauf  le  droit 
prussien  (1),  c'est  en  ce  qui  touche  les  exceptions  nées  de  considé- 
rations exclusivement  relatives  à  la  personne  même  du  créancier. 
Le  droit  prussien  était  d'avis  de  les  maintenir  à  rencontre  du  ces- 
sionnaire;  car  celui-ci,  disait-on,  n'a  pas  acquis  un  droit  propre,  il 
a  succédé  au  créancier  primitif,  il  représente  la  personne  même  du 
cédant.  On  pensait  aussi  que  la  cession  ne  devait  en  rien  modifier 
la  situation  du  débiteur  (2).  Le  projet  a  rejeté  cette  manière  de 
voir  et  s'est  rallié  à  l'opinion  courante  (3).  Pour  ce  qui  est  de  la 
compensation,  nous  avons  déjà  dit  dans  quelle  mesure  le  débiteur 
peut  l'opposer  au  cessionnaire  (art.  303)  ;  il  n'y  a  pas  à  revenir  sur 
ce  sujet  (4). 

95.  Effets  de  la  cession  à  regard  du  déhilear,  —  Nous  savons 
qu'en  principe  la  cession  est  valable,  à  l'égard  du  débiteur,  dès 
que  le  contrat  duquel  elle  résulte  se  trouve  formé  sans  qu'il  soit 
besoin  d'aucune  autre  condition.  Le  principe,  par  conséquent,  est 
f|ue,  dès  ce  moment^  le  débiteur  cesse  d'avoir  le  cédant  pour 
créancier  et. qu'il  se  trouve  lié  envers  le  cessionnaire;  la  résul- 
tante devrait  être  que  tout  acte  ou  toute  convention  de  libération 
passés  entre  lui  et  le  cédant  seraient  inopposables  au  cessionnaire. 
Entre  autres,  le  paiement  fait  par  lui  aux  mains  du  cédant  ne  serait 
pas  valable  au  regard  du  cessionnaire.  Mais,  si  ces  conséquences 
devaient  être  admises  dans  toute  leur  rigueur,  la  cession  pour- 
rait avoir  pour  effet  de  nuire  au  débiteur,  puisque  les  actes  faits 
par  lui  de  bonne  foi  et  dans  l'ignorance  de  la  cession  pourraient  se 
trouver  inefficaces,  de  telle  sorte,  par  exemple,  qu'il  fut  exposé  à 

(0  -l.  L.  /?.,  L  11,  §  407,  408.  -  Cf.  Forstcr-Eccius.  Preuss.  Priv.  R.,  I, 
8  99,  note  182. 
"(2)  Cf.  Windscheid,  Pand.,  §  332,  noie  2. 

(^)  Cf.  Aubry  et  Rau,  §  359  bis,  notes  47,   j8  (t.  IV,  p.  438  et  suiv.). 
W  V.  suprà,  n»  68. 
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payer  deux  fois.  Le  projet  devait  concilier  cette  double  exigence, 
le  principe  théorique  d'une  cession  parfaite  à  Tégard  de  tous 
sans  autre  condition  et  la  protection  due  au  débiteur;  il  déclare 
alors  que  les  actes  faits  de  bonne  foi  par  le  débiteur  avant  qu'il  ait 
connaissance  de  la  cession  sont  opposables  au  cessionnaire.  Comme 
on  le  voit,  la  pensée  du  projet  est  de  protéger  uniquement  la  bonne 
foi  du  débiteur,  donc  de  s'attacher  à  l'ignorance  réelle  et  non  pas  seu- 
lement à  l'ignorance  présumée,  en  ce  qui  touche  la  cession.  Il  s'en- 
suit que,  à  défaut  même  de  notification,  s'il  est  prouvé  que  le 
débiteur  a  connu  la  cession,  les  actes  passés  entre  lui  et  le  créan- 
cier primitif  sont  inopposables  au  cessionnaire;  et  à  l'inverse, 
mais  ceci,  nous  le  verrons,  est  moins  absolu  (art.  306-1°),  eut-il 
connu  la  cession,  s'il  est  prouvé  qu'il  en  a  connu  les  vices  ou  la 
nullité,  il  reste  responsable  envers  le  cédant  du  paiement  fait 
au  cessionnaire.  Tout  va  dépendre  .  d'une  question  de  preuve. 
Notre  Code  civil  a  accepté,  sous  ce  rapport,  le  système  d'une  pré- 
somption légale,  irréfragable,  fondée  sur  l'accomplissement  d'un 
acte  de  •4)ublicité,  la  notification,  ou  signification  au  débiteur; 
cette  présomption  est  absolue,  comme  celle  qui  dérive  de  la  tran- 
scription en  matière  de  transfert  de  propriété  immobilière.  Le 
projet,  on  le  sait  déjà,  a  repoussé  ce  système.  Cependant,  il  admet 
qu'on  puisse  prévenir  l'effet  des  actes  émanant  du  débiteur  au 
moyen  d'une  notification  officielle  de  la  cession  ;  et  celle-ci  devant 
avoir  pour  but  de  lui  faire  connaître  l'existence  de  la  cession,  aura 
pour  effet  de  renverser  la  présomption,  en  ce  qui  touche  sa  bonne 
foi.  Avant  toute  notification,  c'était  au  cessionnaire  à  établir  que 
le  débiteur,  lorsqu'il  a  payé  au  cédant,  connaissait  la  cession; 
après  notification,  c'est  au  cédant  à  prouver  que,  en  dépit  de  toute 
notification,  le  débiteur  ne  devait  pas  payer  au  cessionnaire,  parce 
qu'il  connaissait  la  nullité  de  la  cession  (1). 

96.  Des  différents  modes  de  sijruficatioii  et  de  leiu^s  effets.  — 
Tel  est  l'effet  général  de  la  signification;  seulement  on  doit,  sous 
ce  rapport,  distinguer  trois  hypothèses  possibles.  La  signification 


(1)  Tout  ceci  vient  en  grande  partie  du  droit  purement  allemand,  du  droit 
prussien  en  particulier.  Voir  Stobbe,  Priv,  R.  (t.  ÏII,  §  177,  p.  180).  C'est 
également  ce  système,  ou  quelque  chose  d'approchant,  que  Brinz,  on  l'a  vu 
plus  haut,  voulait  faire  remonter  au  droit  romain. — Toutefois,  il  faut  noter  que 
l'art  409  C.  civ.  al.,  lequel  correspond  à  l'art.  306  P^  ne  réserve  plus  le  droit, 
que  l'on  accordait  au  créancier,  de  faire  la  preuve  que,  lors  du  paiement  fait  au 
cessionnaire,  le  débiteur  connaissait  la  nullité  de  la  cession. 
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peut,  en  effet,  émaner  de  Tancien  créancier  sous  la  forme  d'un 
ordre  de  paienïent,  adressé  par  lui  au  débiteur  avec  indication  du 
nouveau  créancier  ;  au  lieu  d'être  une  déclaration  directe  du  cédant 
au  débiteur,  ce  peut  être  encore  un  acte  émanant  de  Tancien 
créancier,  mais  destiné  uniquement  à  faire  preuve  de  la  cession, 
tel,  par  exemple,  qu'une  reconnaissance  de  la  cession,  et  commu- 
niqué au  débiteur  cédé,  et  il  peut  lui  être  communiqué  par  le  ces- 
sionnaire;  enfin,  la  notification  peut  être  un  acte  émanant  pure- 
ment et  simplement  d'un  tiers  qui  se  dit  cessionnaire,  sous  forme 
d'avertissement  ou  de  sommation,  adressé  au  débiteur  et  sans 
qu'il  y  ait  de  titre  émanant  du  créancier  primitif.  Ainsi  donc,  dans 
les  deux  premiers  cas,  l'avertissement  émane  du  cédant  soit  direc- 
tement, soit  indirectement,  et  dans  le  troisième,  il  émane  unique- 
ment du  cessionnaire  ou  de  celui  qui  se  prétend  tel  (i). 

97.  Dans  le  premier  cas, il  y  a  avertissement  direct  du  cédant 
au  débiteur,  ce  qui  implique  ordre  de  paiement  au  cessionnaire  ; 
d'où  ces  conséquences  que  non  seulement  le  débiteur  doit  payer  au 
cessionnaire,  mais  que,  quoi  qu'il  arrive,  il  ne  doit  payer  qu'au  ces- 
sionnaire, et  alors  même  qu'il  saurait,  la  cession  nulle  ou  annu- 
lable. Dans  tous  les  cas,  sa  responsabilité  est  à  couvert,  puisque 
l'ordre  émane  de  l'ancien  créancier;  il  doit  s'y  conformer  sans  au- 
tre considération.  Les  effets  de  cet  ordre  de  paiement  ne  peuvent 
être  écartés  que  par  la  révocation  ;  le  créancier  est  libre,  en  effet, 
de  révoquer  l'avertissement  qu'il  a  donné,  et  celte  révocation  aura 
le  même  caractère  qu'avait  l'avertissement  lui-même,  celui  d'une 
manifestation  unilatérale  de  volonté  (art.  306-1°). 

98.  Dans  le  second  cas  (art.  300-2''),  il  y  a  bien  encore  recon- 
naissance directe  de  la  cession  émanant  du  créancier  primitif,  et  il 
en  résulte  que  le  débiteur  qui  paie  au  cessionnaire  après  notifica- 
tion d'un  titre  de  ce  genre  est  à  couvert;  à  son  égard,  la  preuve  de 
la  cession  est  faite.  Seulement,  il  n'y  a  plus  ordre  de  paiement 
adresse  par  le  créancier  au  débiteur,  et  par  conséquent  celui-ci  ne 
doit  plus  payer  au  cessionnaire  s'il  apprend  que  la  cession  est  nulle; 
si  donc,  il  paie.au  cessionnaire  après  cette  découverte,  il  ne  sera 
plus  couvert  par  la  signification  qui  lui  a  été  faite  du  titre  de  cession 
et  le  paiement  serait  alors  inopposable  au  créancier  :  ce  serait  à 


(i)  Cf.   Stobbc.  Priv.  7?.,  t.  111,  §  177,  note  13. 
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ce  dernier  à  détruire  la  présomption  résultant  de  la  signification 
et  à  prouver  que  le  débiteur  a  payé  sachant  la  eessron  nulle. 

99.  —  Enfin,  dans  le  troisième  cas,  on  suppose  avertissement 
ou  sommation  émanant  d'un  tiers  qui  se  prétend  cessionnaire,  mais 
<|ui  ne  présente  à  Tappui  aucun  titre  signé  du  créancier.  L'idée  du 
jjrojet  est  que  le  débiteur  a  le  droit  de  repousser  et  de  méconnaître 
une  sommation  de  ce  genr«,  ce  qui  ne  veut  pas  dire  qu'il  pourrait 
se  prévaloir  de  ^irrégularité  de  l'avertissement  pour  payer  encore 
au  cédant,  alors  même  qu'il  connaîtrait,  d'autre  part,  la  cession  et 
serait  assuré  de  sa  validité  ;  ce  serait  contraire  au  principe  du  projet 
que  la  cession  est  valable  ah  initio,  même  à  l'égard  du  débiteur.  Tout 
ce  que  Ton  veut  dire,  c'est  que  cet  avertissement,  en  ce  qui  con- 
rerne  le  débiteur,  ne  vaut  pas  preuve  de  la  cession,  et  si  le  créan- 
i'h?['  le  poursuit  et  qu'il  paie,  ce  serait  au  cessionnaire  à  établir 
i(u  à  ce  nioment  le  débiteur  connaissait  pertinemment,  et  par  une 
nutre  voie  que  la  sommation  qu'il  lui  en  avait  faite,  la  cession  con- 
jirjitie  en  sa  faveur.  Une  autre  conséquence  de  cette  idée  est  que, 
si  le  débiteur,  au  reçu  de  cette  sommation,  refuse  de  payer  et  se 
laisse  poursuivre  ou  qu'il  appelle  son  créancier  en  garantie,  tous 
J^s  frais,  en  pareil  cas,  seront  pour  le  cessionnaire.  Mais,  pour  que 
rps  effets  puissent  se  produire,  il  faut  que  le  débiteur  ait  retourné, 
sans  plus  attendre,  la  sommation  qui  lui  a  été  adressée;  s'il  n'avait 
pas  protesté,  il  serait  censé  avoir  reconnu  l'existence  de  la  cession 
il  tout  au  moins  vis-à-vis  du  cessionnaire  serait  responsable  des 
suites  d'une  protestation  tardive. 

100.  Effets  à  l'é(/ard  des  tiers.  —  Enfin  le  projet  applique  les 
iuemes  principes  au  cas  de  conflit  entre  plusieurs  cessionnaires  de 
la  même  créance,  soit  qu'il  s'agisse  de  cessions  successives,  soit 
qu'il  s'agisse  de  cessions  cumulatives,  c'est-à-dire  émanant  du 
I arme  créancier  (1).  Dans  ce  dernier  cas,  il  y  aurait  deux  points  de 
vue  à  examiner,    celui  des    rapports    des   cessionnaires  entre  eux 


(1)  Ici  encore  rinspiralion  est  venue  du  droit  allemand,  en  particulier  du 
droit  prussien.  Voir  Stobbe,  Privât  /?.,  t.  III,  p.  181.  Il  est  vrai  que,  dans 
rertaines  législations  locales,  lorsqu'il  y  avait  un  titre  de  cession,  le  conflit 
se  réglait  par  la  remise  du  titre  (cf.  Stobbe,  loc.  cit. y  notes  2i  et  25).  Le 
(^jde  fédéral  se  rapproche  de  cette  solution;  il  exige  pour  que  la  cession  soit 
<«[>posable  aux  tiers,  notamment  à  la  masse  au  cas  de  faillite,  que  le  transport 
soil  constaté  par  écrit;  mais  au  cas  de  plusieurs  cessions  de  lu  même  créance, 
t'cîlte  qui  est  constatée  par  le  titre  le  plus  ancien  l'emporte  sur  les  autres 
(C,  féd.,  art.  184,  186). 
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et  celui  du  débiteur  vis-à-vis  des  cessionnaires.  Le  projet  ne 
s'occupe  pas  de  la  première  question  et  n'établit  aucune  mesiu'e  de 
publicité,  destinée  ^régler  le  conflit  entre  cessionnaires  tenant  leurs 
droits  du  même  créancier  ;  la  notification  n'est  pas  faite  pour  tran- 
cher entre  eux  la  question  de  priorité.  Il  faut  avouer,  du  reste,  que 
notre  Code  civil,  en  acceptant  un  système  de  ce  genre  pour  régler 
le  conflit  entre  cessionnaires,  s'est  laissé  guider,  plutôt  par  des  idées 
traditionnelles  que  par  une  vue  très  sûre  du  but  qu'il  voulait  attein- 
dre. Il  est  bien  certain  que,  dans  notre  ancien  droit,  si  la  notifica- 
tion valait  tradition,  le  transfert  de  la  créance  ne  pouvait  s'opérer 
qu'au  profit  de  celui  de  plusieurs  cessionnaires  qui  eût  le  premier 
notifié;  même  solution  dans  le  premier  système  adopté  par  Winds- 
cheid  sur  Teffet  de  la  denunliatio,  celle-ci  étant  considérée  comme 
la  condition  préalable  du  transport.  Mais,  dans  un  système  comme 
le  nôtre,  et  comme  celui  également  du  projet,  d'après  lequel  le  trans- 
fert se  produit  par  l'acte  même  de  cession,  la  notification  ne  peut 
valoir  au  plus  que  comme  mesure  de  publicité  pour  la  perfection  du 
contrat  à  l'égard  des  tiers.  Or,  qu'il  en  soit  ainsi  à  l'égard  du  débi- 
teur, c'est  tout  à  fait  rationnel  et  l'article  1690,  en  ce  qui  touche  le 
débiteur,  a  sur  le  système  du  projet  le  grand  avantage  de  couper 
court  à  bien  des  incertitudes  et  à  beaucoup  de  difficultés.  Mais 
faire  également  de  la  notification  une  mesure  de  publicité  entre 
cessionnaires,  ce  n'est  plus  qu'une  demi-mesure,  car  l'efficacité  de 
cette  dernière  dépend  uniquement  de  la  bonne  foi  du  débiteur  : 
on  suppose  que  l'acheteur  d'une  créance  se  sera  enquis  auprès 
du  débiteur,  et  que  celui-ci,  s'il  y  a  eu  notification  antérieure,  l'en 
aura  averti.  Mais  si  le  débiteur  ne  l'avertit  de  rien,  et  que  ce  ces- 
sionnaire  achète  et  notifie  à  son  tour,  se  croyant  le  premier  en  date, 
il  n'en  sera  pas  moins  primé  par  un  premier  cessionnaire  qui  aura 
notifié  avant  lui,  sans  qu'il  y  ait  eu  aucun  moyen  absolument  certain 
pour  personne  de  s'assurer  de  l'existence  de  cette  notification.  Il 
restera  à  ce  second  débiteur  déçu  la  double  responsabilité  du  cédant 
et  du  débiteur  cédé,  faible  ressource  si  ce  sont  des  insolvables,  tandis 
que  la  cession,  si  elle  se  fût  réalisée  à  son  profit,  lui  eût  peut-être 
fourni  une  créance  fortement  garantie  dont  le  recouvrement  eût  été 
assuré.  On  dira,  sans  doute,  que  l'hypothèse  est  assez  peu  vraisem- 
blable; car,  le  débiteur  n'ayant  aucun  intérêt  à  s'associer  à  cette 
fraude  et  sachant  au  contraire  sa  responsabilité  engagée,  il  n'arri- 
vera jamais,  ou  presque  jamais,  qu'il  trompe  les  tiers.  Mais  pour- 
quoi donc  supposer  la  fraude  ?  Est-ce  que  ce  ne  pourrait  pas  être 
1  héritier  du  débiteur,  alors  que  cet  héritier  ignorerait  la  signifi- 
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Catien  faite  au  défunt  ?  Et  alors  quoi  de  plus  vraisemblable  que 
d'admettre  que  cet  héritier,  en  toute  bonne  foi,  déclare  n'avoir 
connaissance  d'aucune  nptification  ?  Le  projet  a  donc  repoussé  le 
système  et  laissé  le  conflit  entre  cessionnaires  sous  l'empire  du 
droit  commun;  il  se  réglera  par  la  question  de  date  :  la  seule 
cession  valable,  même  à  l'égard  des  tiers,  sera  la  première  en  date. 

101.  Reste  le  second  point  de  vue,  celui  des  rapports  du  débi- 
teur vis-à-vis  des  différents  cessionnaires.  Il  résulte  de  ce  qui  pré- 
cède qu'à  l'égard  du  débiteur  la  seule  cession  valable  sera  également 
la  première  en  date,  c'est  le  principe.  Mais  le  principe  devra  être 
modifié  par  les  règles  admises  par  le  projet  en  vue  de  protéger  le 
débiteur  contre  les  surprises  d'une  cession  faite  à  son  insu  ;  si  bien 
qu'à  son  égard  seront  valables  les  actes  passés  avec  celui  de  plu- 
sieurs cessionnaires  qu'il  devait  légitimement  considérer  comme 
le  véritable  titulaire  du  droit.  Reste  la  question  de  preuve,  et  l'on 
appliquera  pour  la  résoudre  les  règles  établies  par  le  projet  sur  le 
caractère  et  les  effets  de  la  notification,  considérée  dans  les  trois 
formes  différentes  qu'elle  peut  affecter.  Il  en  résultera  entre  autres 
que,  si  la  notification  consiste  dans  un  titre  de  cession  émanant  du 
créancier  et  présenté  par  l'un  des  cessionnaires,  c'est  celui-ci  qui, 
au  regard  du  débiteur,  sera  présumé  le  véritable  titulaire  du  droit, 
sauf  à  celui  qui  le  primerait,  et  qui  eut  omis  de  faire  notifier  son 
titre,  de  prouver  que  le  débiteur,  en  payant  à  celui  de  qui  émane 
la  notification,  savait  pertinemment  que  cette  cession  était  nulle, 
étant  primée  par  une  autre,  première  en  date  (art.  305)  (1). 

102.  Règles  spéciales  au  cas  de  cession  d'une  créance  hypoihé- 
'  caire,  —  Le  mécanisme  que  nous  venons  d'étudier  fonctionnera 

facilement  s'il  s'agit  de  cession  d'un  droit  de  créance  proprement 
dit  ;  mais  si  la  cession  compoiie,  comme  accessoire,  transfert  d'un 
droit  réel,  ce  qui  est  le  cas  en  matière  de  créance  garantie  par  une 
hypothèque  (art.  1086),  il  y  a  lieu  de  se  demander  si  les  choses  se 
passeront  encore  avec  la  même  simplicité.  L'application  d*un  ré- 
gime de  publicité  en  matière  hypothécaire  ne  conduit  pas  forcément 
à  l'admission  d'une  mesure  de  publicité  en  ce  qui  touche  le  trans- 


(1)  Cependant,  dans  le  système  qui  a  prévalu  dans  le  Code  civil  allemand, 
il  peut  être  douteux,  vu  la  modification  admise  dans  l'art.  409,- et  dont  il  a  été 
question  suprà,  p.  86,  note  1,  que  cette  preuve  soit  possible  (cf.  cependant 
C.  çiv.  al.,  art.  408). 
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fert  de  l'hypothèque,  témoin  notre  Code  civil,  et  pour  TAllemagne 
les  lois  hypothécaires  de  Bavière,  de  Wurtemberg,  de  Brunswig, 
et  autres  encore  :  l'inscription  en  principe  est  exigée  pour  que 
l'hypothèque  puisse  naître  ;  on  ne  l'exige  plus  pour  qu'elle  puisse 
passer  d'un  créancier  à  un  autre  (Cod.  civ.,  art.  1692,  2112).  Mais 
en  Allemagne,  plusieurs  autres  législations  foncières  déjà  anciennes 
exigeaient,  en  matière  de  cession  d'une  créance  hypothécaire,  Tins-, 
cription  de  la  cession  dans  les  registres  fonciers,  au  moins  pour 
qu'elle  put  être  opposable  aux  tiers  et  entr'autres  au  débiteur. 
Témoin  par  exemple  la  loi  saxonne  sur  les  registres  fonciers  du 
6  novembre  1843.  Les  motifs  du- projet  reproduisent  à  cet  égard 
Tarticle  84  de  cette  loi;  c'est  celte  même  disposition  qui  a  passé 
dans  les  lois  analogues  d'Altenberg,  de  Reuss,  et,  sous  une  forme 
un  peu  différente,  dans  celles  de  Hesse,  Weimar,  Nassau  et  autres. 
De  même,  le  projet  ayant  soumis  à  inscription  dans  les  registres 
fonciers  toute  acquisition  de  droit  réel,  par  voie  de  transfert  ou 
autrement  (art.  828),  il  était  logique  qu'il  étendît  cette  obligation 
au  transfert  de  l'hypothèque  (1).  Il  aurait  pu  d'ailleurs  n'exiger 
l'inscription,  au  cas  de  cession  de  créance,  que  pour  permettre  au 
cessionnaire  de  faire  valoir  l'hypothèque,  sans  cependant  faire  dé- 
pendre de  cette  inscription  la  validité  de  la  cession  elle-même. 
Mais  il  a  reconnu  que  ce  serait  mal  protéger  le  crédit  hypothécaire, 
puisque  l'existence  de  l'hypothèque  dépend  de  celle  de  la  créance 
et  que  l'une  est  l'accessoire  de  l'autre.  Si,  à  l'égard  du  cession- 
naire de  l'hypothèque  on  pouvait  opposer  une  cession  de  créance 
valable  sans  publicité,  il  pourrait  arriver  que  la  créance  eût  déjà  ' 
été  cédée  à  un  autre  au  moment  où  le  créancier  en  propose  à  nou- 
veau l'aliénation  et  ([ue  par  suite  le  cessionnaire  qui  croit  acquérir 
une  créance  hypothécaire  et  qui  fait  inscrire  la  mutation  d'hypo- 
thèque, se  trouverait  avoir  traité  avec  qui  n'est  plus  créancier, 
donc  se  trouverait  n'avoir  rien  acquis.  Aussi  l'article  1087  (C.  civ. 
al-, art.  1154)  soumet  le  transport  d'une  créance  liypothécaire  à 
raccomplissement  des  formalités  de  l'article  828  en  matière  de 
transfert  de  droits  réels.  On  devra  inscrire  sur  les  registres  le 
nom  du  créancier;  et,  par  suite,  l'acquisition  de  la  créance  dépendra 
de  l'inscription  elle-même.  On  voit  donc  que  pour  cette  catégorie 
de  créances  on  revient  au  principe  de  la  publicité;  et,  pour  cette 
hypothèse  spéciale,  le  projet  établit  un  système  très  simple,  destiné 


(1)  Voir  sMotifs  sur  l'art.  1087  (t.  111,  p.  707).  Cf.  l'étude  de  M.  Challamel 
sur  cette  partie  du  projet,  n»  66  (^BulleUn,  1889,  p.  '±45). 
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à  régler  le  conflit  entre  cessionnaires  de  la  créance.  Si,  de  deux  ^ 
cessionnaires  de  la  même  créance  le  second  seulement  se  trouve 
inscrit  aux  registres  fonciers,  c'est  ce  dernier  seul  qui  sera  investi 
du  droit,  en  tant  qu'il  s'agira  d'exercer  l'action  hypothécaire,  acces- 
soire de  la  créance  (1).  Rien  de  plus  juste  et  rien  de  plus  simple; 
quiconque  est  sur  le  point  d'acheter  une  créance  hypothécaire  aura 
un  moyen  très  aisé  de  s'assurer  de  l'élendue  et  de  la  validité  du 
droit  dont  on  lui  propose  l'acquisition;  il  lui  suffira  de  voir  aux 
registres  si  son  vendeur  est  hien  désigné  comme  le  créancier 
actuel. 

Mais,  au  contraire,  ou  pourrait  hésiter,  lorsque  la  question  se 
pose  au  regard  du  débiteur.  Oix  sait  qu'il  a  droit  de  payer  à  celui 
qu'il  croit  de  bonne  foi  le  véritable  titulaire  du  droit  et  que,  par 
suite,  s'il  paie  au  créancier,  ignorant  la  cession,  le  paiement  est 
opposable  au  cessionnaire  ;  de  même,  si,  de  deux  cessionnai- 
res, il  paie  au  second,  ignorant  la  première  cession,  ce  paiement  est 
opposable  au  premier  cessionnaire  :  admettra-t-on  encore  qu'il  en 
soit  de  même  au  cas  de  cession  de  créance  hypothécaire?  S'il  paie 
de  bonne  foi  au  cédant,  cette  extinction  de  la  créance  sera-t-cUe 
opposable  au  cessionnaire  inscrit  aux  registres  ?  Certes,  les  au- 
teurs du  projet  avaient  lieu  d'hésiter  ;  car  il  s'agit,  avant  tout, 
avant  même  de  garantir  la  foi  due  aux  registres  et  avant  de  proté- 
ger l'acquéreur  d'une  hypothèque,  de  protéger  le. débiteur  que  l'on 
cède  à  son  insu  :  les  circonstances  dans  lesquelles  se  pose  la  ques- 
tion impliquent  que  le  créancier  qui  a  requis  l'inscription  au  re- 
gistre n'a  pas  veillé  à  ce  que  notification  fut  faite  au  débiteur: 
n'est-il  pas  en  faute?  11  est  vrai  qu'il  n'y  a  pas  que  lui  à  protéger  et 
qu'il  faut  songer  à  ses  propres  ayants  cause,  qui  verront  son  nom 
figurer  aux  registres  et  qui,  eux,  n'auront  rien  à  se  reprocher  quant 
au  défaut  de  notification.  On  voit  comment  les  arguments  se  ré- 
pondent de  part  et  d'autre  :  le  principe  de  la  publicité  et  de  la  ga- 
rantie d'authenticité  des  registres  fonciers  l'a  emporté  sur  la  protec- 
tion du  débiteur  (art.  1089;  art.  1156  C.  civ.  al.)  :  on  écarte 
Tapplication  des  articles  304  à  305  au  cas  de  cession  de  créance 
hypothécaire  (2).  Le  débiteur  d'une  obligation  garantie  par  une 


(l)^C'(5tait  déjà  le  syslcme  du  Code  saxon,  qui  semble  bien  sur  ce  point 
avoir  élé  reproduit  par  les  auteurs  du  projet.  Voir  Sàch.  G.  B.,  art.  438,  et 
Verordn.  das  Verfahren  in  nicht  streitigen  Rechtssachen  betreffend,  vom  9  Jan. 
1865,  art.  145  (Voir  édition  du  Code  saxon  de  Bernhardt  Franke."  Leipzig, 
1888,  p.  485). 

(2)  Cf.  pour  le  droit  allemand  en  général  et  le  droit  prussien  en  particulier, 
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hypothèque  devra  donc,  avant  de  payer  au  créancier,  s'assurer, 
par  l'inspection  des  registres,  que  celui-ci  est  bien  encore  actuelle- 
ment créancier.  Mais  les  motifs  se  hâtent  d'ajouter  que  ces  déro- 
gâtions  au  droit  commun  ne  s'appliquent  qu'en  tant  qu'il  s'agit  de 
lexercice  de  l'action  réelle  dépendant  de  la  créance  ;  il  faudrait 
en  conclure  que,  si  le  cessionnaire,  poui'  une  raison  ou  pour 
une  autre,  ne  peut  plus  invoquer  sou  hypothèque,  il  subira,  pour 
ce  qui  est  de  l'exercice  de  son  action  personnelle,  l'application  de 
la  règle  du  droit  commun,  protectrice  du  débiteur  et  par  suite  su- 
bira Teffet'des  actes  faits  par  lui  de  bonne  foi  avec  le  cédant  (1). 

103.  Delà  garantie  en  matière  de  cession  de  créances  (C.  civ.  al.,^ 
art.  437  et  438).  —  Un  dernier  point  reste  à  régler,  celui  de  la  ga- 
rantie du  droit  cédé.  Le  projet  accepte  sur  ce  point  les  décisions  ad- 
mises à  peu  près  par  toutes  les  législations,  sauf  par  le  droit  prus- 
sien et  le  droit  autrichien.  Il  pose  en  principe  que  le  cédant,  à 
moins  de  clause  expresse,  ne  répond  que  de  l'existence  de  la  créance 
(art.  298)  et  que,  lorsqu'il  s'est  engagé  à  garantir  la  solvabilité,  il 
faut  entendre  cela  de  la  solvabilité  actuelle  seulement  (art.  299). 
VAllegemeine  Landrecht  pour  la  Prusse  et  d'autre  part  le  Code 
autrichien,  en  sous-en tendant  dans  tous  les  cas  la  garantie  de  la 
solvabilité  (2),  se  sont  placés  à  un  très  faux  point  de  vue;  ils  ont 
vu  là  une  assimilation,  qu'ils  ont  crue  exacte,  avec  le  cas  de  garan- 
tie en  matière  de  droits  corporels,  ce  qui  est  certes  fort  mal  raison- 


Stobbe,  Priv.  R.,  t.  II,  §  1 13-ii,  et  Fôrster-Eccius,  PreuiS.  Priv.  /?.,  t.  I,  §  99, 
notes  156  6  et  siiiv.  —  Loi  hypothécaire  du  5  mai  1872,  §§  38-3°  et  54.  — 
Cf.  Alex.  Achilles,  Preass.  Geselze  vom  1872,  p.  244-245. 

On  trouvera  surtout  dans  rexcellent  ouvrage  de  Roth  (Deutsch.  Priv.  /?., 
IH  (Sachenrecht),  §  315-in)  un  résumé  très  complet  de  la  législation  allemande 
sur  ce  point,  partagée  en  trois  groupes  législatifs  :  les  législations,  comme  le 
Code  saxon,  qui  subordonnent  la  validité  de  la  cession,  tout  au  moins  au 
regard  des  tiers,  à  Tinscription  du  ccssionnaire  dans  les  registres  fonciers, 
celles  qui  ne  font  pas  dépendre  de  cotte  inscription  la  validité  de  la  cession, 
mais  la  considèrent  comme  nécessaire  pour  garantir  au  ccssionnaire  l'efficacité 
(lo  son  action  hypothécaire,  celles  enfin,  comme  le  droit  pr^assien,  qui  déclarent 
la  cession  de  la  créance  hypothécaire  indépendante  de  l'inscription  (fies,  ueber 
Eiyenthums-Erwerb,  etc.,  du  5  mai  1872,  §  54),  mais  tout  en  réservant 
quelques, avantages  à  l'inscription  (Voir  Roth,  loc.  cit.,  p.  672,  et  Achilles, 
ioc.  cit.,  p.  289).  On  voit  que  ce  n'est  pas  le  systèms  prussien  qui  a  prévalu 
dans  le  projet.  —  Il  faudra  cependant  tenir  compte,  au  point  de  vue  de  la 
solution  qui  a  prévalu,  des  atténuations  apportées  par  l'art.  1156  C.  civ.  al. 

(1)  Motifs  sur  Vart.  1089,  t.  Ill,  p.  712-713. 

(2)  Cf.  A.  L.  R.,  I,  11,  §§  427-441  (Voir  Fôrster-Eccius,  Preuss.  Priv,  /?., 
t-  I,  §  99,  note  141).  —  Cf.  Œslerr.  G.  B,  §  1397. 
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ner  ;  en  tout  cas  il  ne  pourrait  y  avoir  d'analogie  qu'avec  là  garantie 
des  vices,  et  précisément  celle-ci  n'existe  pas  pour  les  vices  que  l'ache- 
teur a  pu  connaître  (cf.  art.  382  .du  projet  et  God.  civ.,  art.  1642). 
N'est-ce  pas  le  cas,  en  ce  qui  concerne  la  solvabilité  du  débiteur? 
C'est  à  celui  qui  veut  l'accepter  pour  débiteur  à  s'enquérir  de  ce  qu'il 
vaut.  Le  principe  sera  donc  qu'à  moins  de  clause  expresse,  le  cédant 
ne  répond  que  de  Texistence  du  droit  ;  et  encore  admet-on  une  ex- 
ceptioi},  si  la  cession  est  faite  en  vue  de  réaliser  une  donation,  puis- 
que, dans  ce  cas,  d'après  les  principes  qui  seront  posés  en  matière 
dé  donation,  le  donateur  ne  répond  pas  de  l'existence  du  droit  qui 
forme  l'objet  de  sa  libéralité,  sauf  s'il  a  connu  lui-même  le  dé- 
faut de  droit  et  qu'il  l'ait  caché  au  donateur,  auquel  cas  il  répond 
du  dommage  qui  aura  pu  en  résulter  pour  ce  dernier  (art.  443  ; 
C.  civ.  al.,  art.  523;  cf.  Cod.  féd.,  art.  192).  Mais,  d'autre  part, 
dans  les  cas  où  il  y  a  lieu  à  garantie,  le  cédant  est  responsable  de 
tout  l'ensemble  des  dommages  et  non  seulement,  comme  le  veulent 
le  droit  prussien  et  le  Gode  fédéral  (1),  jusqu'à  concurrence  delà 
somme  reçue  en  raison  du  transport  (art.  298,  cf.  art.  377).  Les 
restrictions  de  ces  dernières  législations,  en  ce  qui  touche  la  garan- 
tie en  matière  de  cession  de  créances,  paraissent  être  un  dernier 
vestige  de  la  Lex  Anastasiana^  aujourd'hui  abandonnée  ou  rejetée 
à  peu  près  partout.  Le  Landrecht  prussien  l'avait  encore  admise  et 
le  droit  commun  était  aussi  obligé  de  la  subir  (2)  ;  mais  dans  plu- 
sieurs États  les  législations  spéciales  l'avaient  expressément  repous- 
sée (3).  Il  ne  pouvait  être  question  de  l'introduire  dans  le  projet 
de  Gode  civil  et  on  ne  pouvait  pas  davantage  accepter,  en  matière 
de  garantie,  ces  restrictions,  qui  paraissent  bien  être  inspirées  de 
la  même  pensée  que  cette  loi  malencontreuse. 

104.  —  Cession  de  la  créance  d'aulrui.  —  Le  projet  termine 
cette  théorie  de  la  cession  de  créances,  en  faisant  application  à  la 
matière  d'un  principe  général  admis  par  lui  en  ce  qui  touche  les 
actes  de  disposition  du  droit  d'autrui.  Il  importe  du  reste  de  ne  pas 
confondre  ;  il  ne  s'agit  pas  du  contrat  par  lequel  on  s'oblige  à  trans- 
férer à  un  autre  ce  qui  ne  vous  appartient  pas,  vente  de  la  chose 
d'autrui,  vente  de  la  créance  d'autrui:  la  validité  de  pareilles con- 

(1)  Preuss.  A.  L.,  I,  11,  §§  422-425.  G.  féd.,  arl.  194. 

(2)  Cf.  Windscheid,  §  333,  notes  1  et  suiv. 

(3)  Pour  le  Brunswick,  loi  du  21  décembre  1848;  — pour  la  Bavière,  loi 
du  22  février  1855;  —  pour  la  Prusse,  loi  du  l^r  février  1864.  —  Cf.  G  de 
comm.  allem.;  art.  299.  —  Cf  Stobbe,  Priv.  R,,  III,  §  177-7o. 
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ventions  n'est  pas  mise  en  doute.  II  s'agit  toujours  du  contrat 
d'aliénation  en  lui-même,  contrat  réel,  comme  disent  les  Alle- 
mands :  non  plus  celui  qui  donne  naissance  à  l'obligation,  mais 
celui  qui  consomme  l'aliénation:  On  comprend  dans  ce  cas  que  ^la 
validité  du  contrat  soit  discutable;  c'est  bien  en  effet  en  vertu  d'une 
conception  de  ce  genre,  parce  que  notre  Code  civil  confond  en  un 
même  acte  le  contrat  générateur  d'obligation  et  le  contrat  de  trans- 
fert qui  doit  en  être  la  suite,  que  chez  nous  la  vente  de  la  chose 
d'auti'ui  est  nulle  (art.  1599).  Rigoureusement  le  contrat' de  trans- 
fert du  droit  allemand  devrait  aussi  être  nul;  il  n'est  cependant 
qu'inefficace  et  il  se  trouvera  vivifié  rétroactivement  par  la  confir- 
mation ou  approbation  du  véritable  titulaire  du  droit.  On  ne  lui 
appliquera  donc  pas  les  règles  des  articles  108  à  110  (G.  civ.  al., 
art.  141)  sur  la  nullité,  mais  celles  de  l'article  127  sur  la  confîr- 
niation  des  actes  faits  par  qui  n'avait  pas  pouvoir  de  les  faire 
(G.  civ.  al.,  art.  182  à  184).  Le  projet  fera  application  de  cette 
doctrine  à  propos  de  l'aliénation  du  droit  d'autrui  (art.  830, 
876,  §  2)  (1)  ;  il  l'applique  également  au  cas  de  cession  de  la 
créanee  d'autrui.  La  cession  n'est  pas  nulle,  elle  n'est  qu'inefficace 
et  se  trouvera  rétroactivement  validée  par  l'approbation  ou  con- 
firmation du  créancier,  soit  aussi  au  cas  de  confusion,  par  suite  de 
^éeès,  de  la  qualité  de  cédant  et  de  celle  de  créancier  sur  la  même 
tfte.  {Konvalesaenzprincip.) 

105.  Transport  de  dette  ou  endossement  de  la  dette  (Schuldue- 
Jiornahnie)  (2).: — Nous  n'avons  pas  à  revenir  sur  l'historique  delà 
matière,  mais  à  voir  la  réglementation  qui  en  est  donnée  par  le  pro- 
jet. La  chose  est  intéressante;  car  c'est  la  première  fois  que  Tinsti- 
lution  nouvelle  se  trouve  soumise  à  un  essai  vraiment  sérieux  de 
réglementation  législative. 

Le  projet  passe  en  revue  les  trois  questions  suivantes  :  Formes 
et  caractères  du  transport  de  dette,  effets,  applications  particu- 
''^»^es(C.  civ.  al.,  art.  414  à  419). 

106.  Formes  et  caractères  de  Vopération,  —  Les  caractères  de 

(0  V.  Ghallamel,  Étade  sur  le  projet.  Droit  des  choses,  n^  38  (^Bulletin, 
p.  1889,  p.  429). 

■  ^y  Sur  cette  matière,  voir  mon  étude  sur  La  cession  de  dettes  dans  les  Annales 

^  ^''^^l  commercial,  ann.    1890  (cf.  également  ann.  1899);  un  article  impor- 

^n»  de  GoviELLO  dans  VArchiuio  Giurdico,  t.  LVI  et  LVII,  et  surtout  la  thèse 

g  ^ê^strale    de  M.  Eugène  Gaudemet,  du  transport  de   dettes   (Paris,  Rous- 

^'  *898^,  Cf.  Blume  et  Regelsberger  dans  Jherings  Jahrbiïcher,  t.  XXXIX. 
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Tacte  dérivent  de  cette  idée  que  transporter  une' dette  sur  la  tête 
d'un  autre,  c'est  disposer  d'un  élément  du  patrimoine,  d'un  droit; 
d'où  il  suit  que  le  contrat  qui  aura  pour  but  de  réaliser  cette  opé- 
ration sera,  comme  le  contrat  de  cession,  un  acte  de  disposition, 
rentrant  dans  la  catégorie  des  contrats  réels,  indépendants  de  leur 
cause  juridique.  Ceci  dit,  l'opération  peut  revêtir  deux  formes  très 
distinctes  ;  elle  peut  se  réaliser  au  moyen  d'un  contrat  conclu  en- 
tre le  créancier  et  le  nouveau  débiteur,  sans  que  l'ancien  y  prenne 
part  ;  ouSîien  au  moyen  d'un  contrat  entre  le  débiteur  et  son  futur 
successeur,  auquel  cas  le  transport  ne  peut  devenir  efficace  que 
par  l'adbésion  du  créancier. 

La  première  forme  (art.  314;  C.  civ.  al.,  art.  414)  correspond  à 
l'ancienne  expronlission,  et  on  comprend  qu'elle  n'exige  pas  la  par- 
ticipation de  l'ancien  débiteur;  car,  de  même  -qu'un  tiers  peut 
payer  pour  le  débiteur,  de  même  un  tiers  peut,  sans  autre  consente- 
ment, prendre  la  dette  à  sa  charge  par  une  convention  faite  avec 
le  créancier.  Seulement,  d'après  les  théories 'anciennes,  cette  con- 
vention était  une  novation,  opérant,  par  voie  de  création  d'une 
nouvelle  dette.  Déjà,  cependant,  le  caractère  de  succession  à  la 
dette  avait  passé  dans  Vexpromissio  du  droit  prussien  (1).  Dans 
le  système  du  projet,  il  n'est  plus  question  d*exproniissio  pro- 
prement dite,  mais  du  contrat  de  transport  de  dette  •  émanant 
du  créancier.  Cette  première  forme  du  contrat  est  assurément  la 
moins  pratique  et  la  moins  importante  ;  elle  était  cependant  déjà 
signalée  dans  lés  auteurs  (2). 

La  seconde  forme  (art.  315)  est  celle  d'un  contrat  passé  entre 
l'ancien  débiteur  et  celui  qui  accepte  de  lui  être  substitué.  11  va  de 
soi  que,  si  le  créancier  a  participé  au  contrat,  l'effet  translatif  se 
trouve  déjà  réalisé,  la  dette  a  passé  sur  la  tête  du  nouveau  débiteur; 
mais  il  faut  supposer,  pour  comprendre  les  questions  qui  peuvent 
s'élever,  que  le  tout  s'est  passé  en  dehors  du  créancier.  L'effet  du 


(1)  Cf.  Fôrster  et  Eccius,  Preuss.  Pria.  /?.,  1,  §  101. 

(2)  Windscheid,  §  338,  noie  3  a.  —  Bruns,  dans  Holtzendorff's  Encyclopâ- 
(lie,  I,  p.  682  (Das  heiitige  ftomische  Fiecht,  §  65).  —  Regelsberger,  dans  le 
Handbuch,  d'Ënderaann  (11,  p.  534).  Dans  le  cas  de  l'ancienne  expromissio,  le 
créancier  acquérait  un  droit  propre  contre  le  nouveau  débiteur;  on  pouvait 
supposer  aussi  que  le  débiteur  eût  contracté  avec  un  tiers,  ordinairement  un 
acheteur,  qui  se  fût  engagé,  à  prendre  le  paiement  à  sa  charge  (ErfuUungsû- 
bernahme)y  et  que  l'ancien  débiteur  eût  cédé  au  créancier  ses  droits  contre  ce 
dernier.  Dans  ce  cas,  le  créancier  devait  subir  l'effet  des  exceptions  tirées  du 
contrat  passé  entre  le  nouveau  débiteur  et  l'ancien  (Cf.  Bâhr,  Beiirtheiliing  des 
Entwurfs,  p.  47).  Cf.  SeufTert,  dans  Bekker  Beitràge,  11,  p.  43. 
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contrat,  qui  est  de  transporter  la  dette  sur  la  tête  du  nouveau  venu, 
ne  pourra,  à  coup  sûr,  se  produire  que  par  Tadhésion  du  créancier  ; 
mais,  jusque-là,  quel  est  le  caractère  de  l'opération  ?  Forcément, 
k  prati(jue  et  là  jurisprudence,   toute  réglementation  législative 
faisant  défaut  ou  à  peu  près,  avaient  dû  chercher  une  explication  ju- 
ridique ;  et  la  plus  simple  avait  été  d'y  voir  une  promesse  de  la 
part  du  nouveau  débiteur  de  prendre  la  dette  à  sa  charge  et  par 
suite  de  garantir  l'ancien  de  la  poursuite  du  créancier,  promesse 
accompagnée  d'une  stipulation  pour  autrui,  le  nouveau   débiteur 
s  engageant  accessoirement  à  payer  au  créancier  (1).  Mais  cette 
conception  était  fort  incertaine  et  tout  à  fait  insuffisante  ;  très  in- 
certaine, car  on  ne  voyait  pas  très  bien,  dans  une  convention  de 
ce  genre,  si  le  créancier  qui  acquérait  un  nouveau  débiteur  était 
obligé  de  renoncer  à  l'ancien  et  comment  on  aurait  pu  l'y  forcer. 
Eùt-on  subordonné  l'acquisition  du  droit  qui  lui  était  offert  en  ce 
qui  touche  le  nouveau  venu  à  la  libération  du  débiteur  ?  Tout  ceci 
était  fort  obscur  ;  sans  compter  qu'une  conception  de  ce  genre  n'é- 
tait rien  moins  qu'un  transport  de   dette,    puisque  le  créancier 
acquérait  contre  le  tiers  une  créance  tout  à  fait  nouvelle,  née  delà 
convention  entre  les  parties,  au  lieu  de  faire  passer  sur  la  tête  du 
tiers  la  dette  préexistante,  telle  qu'elle  existait  à  rencontre  du  dé- 
biteur (2).  Enfin,  les  effets  d'un  pacte  de  ce  genre  étaient  loin  de 
correspondre  à  ce  que  voulaient  exactement  les  parties  ;  il  faut  se 
souvenir  en  effet  que,  d'après  les  théories  modernes,  en  matière  de 
stipulation  pour  autrui,  le  bénéficiaire  acquiert  par  la  stipulation 
même  un  droit  né  avant  toute  acceptation  de  sa  part,  et  que  cette 
dernière  ne  fait  que  confirmer  ;  d'où  cette  conséquence  que  ce  droit 
ne  peut  plus  lui  être  enlevé  (3).  Comment  admettre  ici  que  ce  con- 
trat fait  en  dehors  de  toute  participation  du  créancier,  auquel  même 
les  parties  l'ont  volontairement  laissé  étranger,  confère  à  celui-ci 
un  droit  déjà  irrévocable,  et  que  le  créancier  puisse,  sans  même 
qu'on  l'y  invite,  et  encore  que  les  parties  voudraient  revenir  sur 
ce  qui  a  été  fait,  poursuivre  le  nouveau  venu  et  le   considérer 
comme  son  débiteur  aux  lieu  et  place  de  l'ancien  ?  Le  tiers  ne  s'est  en- 
core engagé  qu'envers  le  débiteur  et  les  parties  ont  entendu  se  ré- 
server le  droit  de  soumettre  le  contrat  à  l'adhésion  du  créancier  ; 


(1)  Cf.  Windscheid,  §  328,  note  6  et  S  316,  note  15. 

(2)  Cf.  Bâhr,  Beurtheilung  des  Entwurfs,  p.  48. 

(3)  Ce  n'est  pas,   il  est  vrai,  la  solution  de  notre  article  1121  ;   c'est  celle 
de  l'article  413  du  projet, 

2«  édition.  7 
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jusque-là,  il  est  à  Tégard  de  celui-ci  res  interalios  acta  (1).  Aussi, 
avait-on  voulu  voir  dans  cette  convention  une  sorte  de  promesse 
mutuelle  de  proposer  au  créancier  la  mutation  projetée  ;  de  telle 
sorte  que  l'a  notification  qui  lui  en  était  faite  eut  constitué  une  offre 
collective.  Il  en  résultait  assurément  que  le  créancier  ne  pouvait 
acquérir  de  droit  avant  qu'on  lui  eût  fait  la  proposition  dont  il  s'a- 
git ;  mais  il  fallait  en  conclure  aussi  que,  jusqu'à  Taeceptation  du 
créancier,  il  n'y  avait  rien  de  fait,  donc  que,  jusque-là,  le  contrat 
de  transport  ne  pouvait  produire  aucun  effet,  pas  même  ceux  qui  ne 
se  fussent  produits  qu'entre  les  parties  sans  toucher  aux  droits  de 
créancier.  On  discutait  -enfin  la  question  de  savoir  si  cette  offre  liait 
déjà  les  parties  qui  l'avaient  faite  ou  si  celles-ci  pouvaient  la  révo- 
quer tant  que  le  créancier  ne  l'avait  pas  acceptée.  Mais  sur  ce  point 
secondaire  on  admettait  généralement,  conformément  aux  théories 
modernes  en  matière  d'offre  et  pollicitation,  que  l'oflre  devait  être 
maintenue  au  moins  pendant  un  certain  délai  (2).  Le  projet  con- 
sacre enfin  une  troisième  conception,  qui  avait  été  surtout  défendue 
par  Windscheid  (3).  Le  débiteur,  disait  l'éminent  jurisconsulte,  qui 
convient  de  transférer  sa  dette  sur  la  tête  d'un  autre,  dispose  en 
réalité  d'un  droit  qui  ne  lui  appartient  pas.  Il  fait  donc  quelque 
chose  d'analogue  à  ce  que  fait  celui  qui  cède  une  créance  dont  il 
n'est  pas  créancier;  et  nous  avons  vu  que  la  cession  d'une  créance 
appartenant  à  autrui  constitue  un  acte  de  disposition  qui  n'est  pas 


(1)  Cf.  Motifs  sur  l'art,  315  (t.  II,  p.  144). 

(2)  Voir  sur  ce  j3oint  citations  dans  Stobbe,  Priv.  i?.,  t.  III,  §  181,  note  17. 

(3)  Cf.  Windscheid,  §  338,  note  6.  G'esi  également  la  conception  à  laquelle 
s'est  rallié  Unger  (^Schulduebernahine,  note  18).  Elle  est  d'ailleurs  très  contestée  : 
Beaucoup  d'auteurs  admettent  qu'il  n'y  a  de  véritable  cession  de  dette  (Schid- 
duebernahmé)  qu'au  cas  de  convention  conclue  avec  le  créancier  ;  si  bien  que 
lorsque  l'affaire  se  passe  en  doux  actes,  il  y  aurait  deux  contrats  distincts  : 
l'un  conclu  entre  le  débiteur  et  le  tiers,  contrat  par  lequel  celui-ci  s'engage  à 
exécuter  à  sa  place  et  à  le  libérer,  donc  h  conclure  avec  le  créancier  une  ces- 
sion de  dette  ;  l'autre  qui  intervient  entre  le  tiers  et  le  créancier  et  qui  est  la 
véritable  cession  de  dette  (Cf.  Seuffert  dans  Bekker-Beitràge,  11,  p.  45).  Il  faut 
d'ailleurs  se  garder  de  quelque  confusion  où  pourrait  jeter  le  vague  des  expres- 
sions ;  ainsi  par  exemple  Bâhr,  qui  ne  considère  également  la  succession  à  la 
dette  comme  accomplie  que  lorsqu'il  y  a  contrat  avec  le  créancier  et  le  nouveau 
débiteur,  voudrait  que  l'on  conservât  à  cette  opération  le  nom  d'Expromissio. 
Le  contrat  passé  entre  l'ancien  et  le  futur  débiteur,  lequel  est  à  proprement 
parler  le  contrat  de  prise  de  dette  {Schulduebcrnahme),  n'opérerait  aucun  trans- 
fert de  dette  et  correspondrait  à  ce  que  le  projet  appelle  Erfullunysuebernahme. 

Il  est  un  peu  plus  douteux,  après  les  objections  présentées  devant  la  seconde 
commission  (Pr.  I,  p.  406-412,  cf.  Gaudemet,  loc.  cit.  p.  499  suiv.),  que  ce 
système  doive  encore  s'imposer  comme  étant  celui  du  Gode  civil  (art»  415). 
Cf.  Kipp  sur  Windscheid  (^Windscheid,  8«  éd.  II,    §  3.38,  p.  373). 
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radicalement  nul,  mais  simplement  inefficace  et  qUi  se  trouvera  ré- 
troactivement validé  par  Tadhésion  de  celui  à  qui  ce  droit  appar- 
tient ;  n'est-ce  pas  ici  la  même  chose  ?  L'adhésion  du  créancier 
viendra  vivifier  l'acte  de  transfert  et  la  dette  sera  considérée  comme 
ayant  passé  sur  la  tête  du  nouveau  débiteur  du  jour  même  de  la 
convention  intervenue  entre  celui-ci  et  l'ancien.  Cet  effet  de  rétro- 
activité constitue  déjà  une  différence  avec  la  conception  précédente 
d'une  offre  collective,  ne  pouvant  se  transformer  en  un  acte  sus- 
ceptible de  produire  effet  que  par  l'acceptation  du  créancier,  et  au 
jour  seulement  où  celle-ci  intervient.  Une  autre  différence  est  que 
l'acte  existant  déjà  entre  les  parties  entre  lesquelles  le  transfert  a 
été  conclu,  il  est  susceptible  de  produire  effet  àleur  égard  et  la  con- 
séquence est  que  le  tiers  sera  lié  par  cet  acte  envers  le  débiteur,  lié 
CQ  ce  sens,  qu'il  sera  obligé,  à  son  égard,  de  lui  obtenir  l'accep- 
tation du  créancier  :  il  s'est  obligé  à  le  faire  sortir  en  quelque  sorte 
du  lien  de  l'obligation  et  à  prendre  sa  place  (art.  348).  En  con- 
clura-t-on,  comme  c'est  le  cas  pour  les  actes  de  disposition  du 
droit  d'autrui,  que  l'intéressé,  ici  le  créancier,  pourra  adhérer  au 
contrat  sans  qu'il  soit  besoin  qu'on  l'en  requière  (1)  ?  On  connaît 
déjà  les  objections  pratiques.  Théoriquement  on  peut  s'appuyer, 
pour  soumettre  l'adhésion  du  créancier  à  la  condition  préalable 
d'une  proposition  émanant  des  parties,  sur  ce  fait  d'interprétation 
que,  bien  qu'il  s'agît  d'un  acte  de  disposition  produisant  déjà  ses 
effets  entre  les  parties,  celles-ci  avaient  pu  se  réserver  le  droit  de 
le  soumettre  qu^nd  elles  le  voudraient,  et  comme  elles  le  vou- 
draient, à  Tacceptâtion  du  créancier,  et  que  par  suite  cette  dernière  . 
pouvait  être  subordonnée  à  la  condition  d'une  proposition  faite 
par  les  contractants.  Rien  dans  la  nature  juridique  du  contrat  ne 
s'oppose  à  cette  interprétation  et  tout,  au  point  de  vue  des  néces- 
sités pratiques,  devait  conduire  à  la  faire  adopter  ;  c'est  aussi  la 
décision  du  projet  (art.  315). 

107.  Acceptation  du  créancier,  —  Reste  à  déterminer  les  con- 
ditions et  les  caractères  de  l'acceptation  du  créancier.  On  sait  déjà 
deux  choses,  que.  celle-ci  n'est  pas  considérée  comme  l'acceptation 
d'une  offre,  acceptation  destinée  à  former  le  contrat,  mais  qu'elle  a 
le  caractère  d'une  confirmation  destinée  à  valider  un  acte  de  dispo- 
sition du  droit  d'autrui  (cf.  art.  310);  et,  d'autre  part,  que  le  créan- 
cier n'acquiert  ce  droit  de  confirmation  que  par  la  proposition  qui 

(1)  Gf,  Loi  pour  la  Bavière  du  29  mai  1886,  art.  2,  §  2. 
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lui  en  est  faite  de  la  part  des  contractants.  Le  projet  n'exige  pas, 
d'ailleurs,  que  la  proposition  émane  des  deux  contractants  ;  ce  qui, 
en  effet,  était  bien  inutile,  puisque,  à  l'égard  de  l'ancien  débiteur, 
l'autre  s'est  engagé  à  lui  procurer  l'acceptation  du  créancier.  On 
comprend  que  l'ancien  débiteur  puisse  prendre  les  devants  et  la 
demander,  sans  avoir  besoin  pour  cela  du  concours  de  l'autre 
partie.  11  suffît  que  la  proposition  vienne  de  l'un  ou  de  l'autre. 
Une  fois  la  proposition  à  lui  faite,  le  créancier  acquiert  un  droit 
ferme  à  s'approprier  le  contrat  (1).  Mais,  si  un  délai  lui  a  été  im- 
parti pour  confirmer  et  qu'il  le  laisse  passer  sans  acceptation,  le 
défaut  de  confirmation  dans  le  délai  donné  vaudra  refus  de  sa  part  ; 
les  parties  dans  ce  cas  reprennent  leur  liberté  et  redeviennent  maî- 
tresses de  révoquer  à  leur  gré  le  contrat.  11  en  sera  ainsi  également 
au  cas  de  refus  exprès  ;  de  sorte  que  le  créancier  ne  pourra  plus 
revenir  sur  son  refus,  il  ne  pourra  accepter  que  si  on  lui  fait  de  nou- 
velles propositions  à  ce  sujet.  Toute  cetteréglementation  a  pour  but 
de  laisser  aussi  peu  d'incertitude  que  possible  sur  les  caractère  et  les 
effets  de  l'opération  :  on  tient  à  ce  qu'elle  reste  le  moins  possible 
en  suspens.  Une  fois  la  confirmation  donnée,  le  transport  de  dette 
se  trouve  rétroactivement  validé  (art.  127,  C.  civ.  al.,art.  182-184) 
et  la  succession  à  la  dette  va  produire  ses  effets  :  voyons  quels 
seront  ces  effets. 

108.  Effets  du  transport  de  dette.  —  Ils  se  résument  en  un  mot  : 
c'est  l'ancienne  dette  qui  survit  à  la  charge  d'un  nouveau  débiteur  ; 
toute  la  différence  avec  la  pratique  de  la  novation  consiste  dans 
cette  formule.  11  en  résultera  que  la  dette  aura  passé  sur  la  tête  du 
nouveau  débiteur  avec  ses  exceptions,  sauf,  bien  entendu,  celles  qui 
seraient  exclusivement  personnelles  à  l'ancien  (art.  316,  C.  civ.  al., 
art.  417)  ;  mais,  parmi  ces  exceptions,  on  ne  comprendra  pas  la 
compensation  qui,  dans  le  système  du  projet,  n'est  plus  une  excep- 
tion, et  qui,  en  pareil  cas,  serait  inadmissible,  on  a  vu  pourquoi  (2)  ; 


(1)  Quand  sera-t-il  censé  se  l'être  approprié?  Gela  reste  assez  vague  et 
soumis  aux  conditions  d'application  de  l'article  412  en  matière  de  contrats 
pour  autrui,  lesquelles  sont  elles-mêmes  très  peu  précises  (Cf.  in/rà,  n^s  263- 
264  et  Bâhr  Beurtheilung ^  p.  51,  53).  Voir  l'exposé  des  difficultés  pratiques 
dans  Bâhr,  (/oc.  cit.).  Primus  écrit  à  Secundus  son  créancier  qu'il  a  vendu  sa 
maison  à  Ter tius,  lequel  s'est  engagé  à  payer  ses  dettes;  Secundus  répond  qu'il 
accepte  Tertius  pour  débiteur.  Dans  rintervalle  la  maison  brûle  avant  qu'il 
soit  procédé  à  V  Aujîassung  au  profit  de  Tertius  :  celui-ci  sera-t-il  encore  con- 
damné à  payer  la  dette  de  Primus  ? 

(2)  Y.  suprà,  no  69, 
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on  ne  comprendra  pas  non  plus  celles  qui  seraient  tirées  du  nego- 
liamjuris  servant  de  titre  juridique  au  transfert  de  dette,  celui-ci 
étant  indépendant  de  sa  cause  :  si  le  nouveau  débiteur  s'est  engagé 
en  vue  d'éteindre  une  dette  dont  il  était  tenu  envers  l'ancien  et  qui 
se  trouve  inexistante,  le  transfert  n'en  est  pas  moins  valable  et  le 
cessionnaire  n'en  reste  pas  moins  débiteur  du  créancier  à  la  place 
du  cédant.  Le  transfert  est  un  acte  de  disposition  réelle* indé- 
pendant de  sa  cause  juridique;  on  reconnaît  là  l'influence  de 
l'ancienne  delegalio  du  droit  romain  :  le  délégué,  s'engageant 
par  stipulation  envers  le  délégataire,  sa  promesse  restait  indépen- 
dante des  rapports  juridiques  qui  pouvaient  exister  entre  lui  et  le 
déléguant' (1). 

En  second  lieu,  le  créancier  doit  conserver,  en  principe,  les  ac- 
cessoires et  garanties  de  l'ancienne  dette.  Ceci  ne  souffrira  aucun 
doute  pour  ce  qui  est  de  l'hypothèque  grevant  les  biens  de  l'ancien 
débiteur.  Mais  il  ne  pourrait  plus  en  être  de  même,  dans  tous  les 
cas  tout  au  moins,  de  l'hypothèque  fournie  par  un  tiers,  ce  que  nous 
appelons  la  caution  réelle  ;  il  est,  en  effet,  à  présumer  que  le  tiers 
n'a  hypothéqué  ses  biena  que  pour  rendre  service  au  débiteur  ;  on 
peut  en  dire  autant  de  la  caution  personnelle.  Il  faudra  en  conclure 
que  le  changement  de  débiteur  aura  pour  effet  de  dégager  les  cau- 
tions. Mais  ceci  n'est  pas  absolu,  car  il  peut  se  faire  que  celles-ci 
se  soient  engagées,  non  par  considération  de  la  personne  du  débi- 
teur, niai&  en  vue  de  garantir  la  dette  indépendamment  de  toute 
considération  de  personne,  peut-être  même  pour  rendre  service 
au  créancier.  Dans  ce  cas,  les  cautions  se  trouveraient  main- 
tenues,  mais  ce  sera  au  créancier  à  prouver  qu'il  doit  en  être 
ainsi;  il  fera  donc  prudemment,  avant  de  donner  son  accepta- 
tion, d'obtenir  une  reconnaissance  des  cautions.  Il  va  de  soi  aussi, 
étant  donné  le  caractère  des  privilèges  dans  le  droit  allemand, 
que  ceux-ci  ne  pourront  être  invoqués  contre  le  nouveau  débiteur 
(art.  317)  (2). 

109.  Applications  particulières,  —  Le  projet  a  cru  devoir  trai- 
ter de  certains  cas  particuliers  et  de  certaines  conventions  très 
proches  voisines  de  celle  qui  vient  de  nous  occuper  et  qu'il  impor- 

(1)  Cf.  L.  13  et  19,  D.  De  novat.  (46,  2).  —  Cf.  Accarias,  t.  II,  n^  699 
a-l";GiRAKD,  p.  693suiv.,  p.  695,  note  4. 

(2)  En  dépit  d'une  rédaction  qui  semble  très  différente  de  celle  de  Tart. 
317  P*,  le  résultat  pratique  de  l'art.  418  G.  civ.  al.  sera,  à  peu  près,  le  même 
que  celui  admis  par  le  premier  projet. 
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tait  d'en  distinguer,  potir  lesquelles  tout  au  moins  une  règle  d'in- 
terprétation, pour  le  cas  de  doute,  n'était  pas  inutile.  On  peut, 
en  effet,  concevoir  qu'un  tiers,  au  lieu  de  se  charger  de  la  dette  à 
proprement  parler,  se  charge  simplement  de  l'exécution  :  ce  n'est 
plus  un  endossement  de  la  dette  {Schulduebernahmé) ,  mais  une 
promesse  d'exécution  (Erfiilluncfsuebernahmé).  Assurément  le 
tiers  n'aura  plus  à  devenir  débiteur  aux  lieu  et  place  de  l'ancien  ; 
il  n'aura  plus,  par  suite,  à  procurer  l'acceptation  du  créancier, 
mais  on  peut  encore  interpréter  le  contrat  de  deux  façons  :  soit 
qu'il  se  soit  engagé  à  faire  obtenir  la  libération  immédiate  du  débi- 
teur, ou  qu'il  se  soit  engagé  simplement  à  garantir  le  débiteur  con- 
tre toute  poursuite  et,  par  conséquent,  sans  obtenir  libération  im- 
médiate de  ce  dernier,  à  offrir  satisfaction  au  créancier  au  moment 
où  celui-ci  voudrait  poursuivre.  C'est  cette  seconde  interprétation 
qu'accepte  le  projet,  considérant  qu'elle  est  la  moins  onéreuse 
pour  le  tiers  qui  s'engage  et  que,  d'autre  part,  si  on  considérait  ce 
dernier  comme  ayant  entendu  s'obliger  à  dégager  le  débiteur  du 
lien  dé  l'obligation,  cela  supposerait,  ou  bien  que  lui-même  paie  le 
créancier,  ce  qui  constituerait  un  paiement  anticipé,  ou  bien  qu'il 
se  fait  accepter  comme  débiteur  aux  lieu  et  place  de  l'ancien,  ce 
qui  reviendrait  presque  à  confondre  cette  convention  avec  celle  du 
transport  de  dette  (art.  318-1°)  (1).  Mais,  cette  fois,  nous  sommes 
bien,  et  sans  contestation  possible,  dans  le  domaine  des  stipula- 
tions pour  autrui  :  le  créancier  aura-t-il  donc  acquis  un«  action 
contre  le  tiers,  de'telle  sorte  qu'au  lieu  de  poursuivre  le  débiteur 
il  puisse  agir  contre  le  tiers  qui  s'est  engagé  à  payer  à  sa  place?  11 
faudrait  répondre  oui,  en  principe,  puisque  tel  est  l'effet  de  la  pro- 
messe en  faveur  d'un  tiers  (art.  412).  Mais  il  faut  faire  observer 
que  cette  acquisition  immédiate  du  droit  au  profit  du  bénéficiaire 
dépend  d'une  question  d'intention  et  qu'entre  autres  elle  peut  être 
retardée  ou,  tout  au  moins,  subordonnée  à  une  condition  préalable 
admise  par  les  parties.  11  y  aura  donc  lieu  de  se  demander,  dans 
notre  hypothèse,  ce  que  les  parties  ont  voulu,  et  tout  ceci  sera,  en 
somme,  une  question  d'interprétation  de  volonté  (2).  En  tous  cas, 

(1)  Unger  (Schidduebernahme,  note  57)  fait  observer  cependant  que  le 
projet  perd  quelque  peu  de  vue  la  différence  essentielle  entre  la  promesse 
d'exécution  et  la  cession  de  dettes  ;  dans  la  première,  le  promettant  s'est  engagé 
à  procurer  au  débiteur  sa  libération  uniquement  par  voie  de  paiement,  et  dans 
la  seconde  il  s'est  engagé  à  la  lui  procurer  en  prenant  la  dette  à  sa  charge  :  ces 
deux  actes  ont  donc  un  objet  bien  différent. 

(2)  De  là  les  incertitudes  et  difficultés  pratiques  que  Bâhr  a  signalées 
(BeurlheihuKj ,  p.  51-53),  et  suprà,  n»  107 (p.  100  et  la  note). 
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sH  y  a  doute  en  présence  d'une  convention  susceptible  d'être  inter- 
prétée soit  comme  promesse  d'exécution,  soit  comme  transport  de 
dette,  c'est  la  première  interprétation  qui  sera  présumée  (art. 
SiS-l^')  (1). 

110.  De  l'acquéreur  d'un  immeuble  hypothéqué  qui  s'engage 
à  payer  sur  son  prix  les  créanciers  hypothécaires.  —  Ces  distinc- 
tions faites,  le  projet  s'occupe  d'une  hypothèse  extrêmement  pra- 
tique, celle  qui  avait  donné  lieu  à  de  fréquentes  applications  de 
la  théorie  du  transport  de  dettes  et  qu'avait  prévue  l'article  41 
de  la  loi  hypothécaire  prussienne  du  5  mai  1872.  Nous  avons 
déjà  fait  allusion  à  la  question  et  à  son  importance.  Il  s'agit  de  sa- 
voir si  l'acquéreur  d'un  immeuble  grevé  d'hypothèque,  qui  prend  à 
sa  charge  de  payer  sur  son  prix  la  créance  à  laquelle  Thypothèque 
est  affectée,  se  trouve  soumis,  non  seulement  à  l'action  hypothé- 
caire du  créancier,  mais  aussi  à  l'action  personnelle  dérivant  de  la 
créance  (2);  et  alors,  dans  cette  seconde  hypothèse,  si  le  créancier 
a  désormais  pour  débiteur  le  nouveau  possesseur  de  l'immeuble,  il 
y  a  lieu  de  se  demander  si  Tancien  va  se  trouver  libéré  et  à  quelle 
condition  il  le  sera.  Dans  les  législations  précédentes  on  faisait  ap- 
plication à  cette  hypothèse  de  la  théorie  du  transport  de  dette  con- 
sidéré comme  stipulation  pour  autrui:  l'acquéreur  était  censé  avoir 
pris  la  dette  à  sa  charge  et  le  créancier  acquérait  ainsi  un  droit 


(1)  C'est,  en  somme,  cette  convention  de  promesse  d'exécution  que  cer- 
taines législations,  telles  que  le  Code  saxon,  par  exemple  (^Sachs.  G.  B., 
art.  1402  et  suiv.),  avaient  acceptée  et  réglementée  sous  le  nom  d'endosse- 
ment de  dette  {Schuldiiebernahmé) .  D'après  le  Code  saxon,  l'endossataire, 
si  on  peut  s'exprimer  ainsi,  s'obligeait  à  soustraire  l'ancien  débiteur  à  toutes 
poursuites,  mais  celui-ci  n'était  pas  libéré  {Sachs.  G.  B.,  art.  1403).  De  plus, 
le  créancier  acquérait  action  contre  cet  endossataire  dans  les  conditions  où 
celte  action  est  acquise  au  bénéficiaire  en  matière  de  stipulation  pour  autrui 
{Sachs.  G.  B.,  art.  1405,  faisant  application  à  la  matière  de  l'article  854). 
(y est,  en  somme,  le  système  du  projet  pour  la  convention  dont  il  est  traité  à 
l'article  318-1°. 

Le  Code  civil  al.  a*  cru  plus  logique,  conformément  aux  indications  données  au 
texte,  de  traiter  de  cette  hypothèse  spéciale  à  propos  des  stipulations  pour 
autrui  (art.  329).  Il  ne  présume  plus  forcément,  du  reste,  qu'une  convention 
de  ce  genre  doive  s'interpréter  comme  une  simple  promesse  d'exécution.  Mais, 
lorsque  cette  interprétation  résulte  des  termes  de  l'acte,  il  admet,  comme  le 
faisait  également  l'art.  416  P*,  que,  dans  le  doute,  le  créancier  n'acquiert  pas 
d'action  contre  le  promettant. 

(2)  Inutile  d'indiquer  le  gros  intérêt  pratique  de  la  question  :  l'acquéreur 
répondra  de  la  dette  non  seulement  sur  l'immeuble,  mais  sur  l'ensemble  de  son 
patrimoine;  c'est  l'intérêt  le  plus  tangible,  il  y  en  a  d'autres,  par  exemple  dans 
notre  droit  français  en  matière  de  purge  et  de  délaissement. 
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personnel  contre  lui  dans  les  conditiops  où  ce  droit  était  acquis 
d'une  manière  générale  au  bénéficiaire  d'une  stipulation  pour  au- 
trui. La  controverse  ne  s'était  guère  élevée  que  sur  l'effet  de 
la  stipulation  pour  autrui  en  général  et  par  suite  sur  l'effet 
qu'elle  devait  avoir  au  cas  particulier  qui  se  trouvait  en  question. 
Bien  que  le  droit  prussien  eut  admis  en  cette  matière  l'ancienne 
idée  romaine  que  le  tiers  étranger  au  contrat  ne  pouvait  avoir  ac- 
quis aucun  droit  contre  le  promettant,  la  pratique  tendait  cepen- 
dant à  donner  ici  au  créancier  un  droit  d'ores  et  déjà  irrévocable 
contre  l'acquéreur  qui  s'était  engagé  à  payer  sur  son  prix  la  dette 
pour  laquelle  l'immeuble  devait  répondre.  C'est  alors  qu'intervint, 
pour  la  Prusse,  une  déclaration  du  21  mars  18.35  (i),  dont  nous 
avons  déjà  parlé,  qui  tranchait  la  question  contre  le  créancier,  dé- 
cidant qu'en  principe  celui-ci  n'acquérait  pas  d'action  contre  le 
tiers,  mais  que  cependant,  si  ce  dernier  s'était  expressément  obligé 
à  procurer  la  libération  du  débiteur,  celui-ci  était  autorisé  à  céder 
au  créancier  l'action  qu'il  avait  acquise  de  ce  chef  contre  le  nou- 
veau possesseur  de  l'immeuble,  ce  qui  permettait  au  créancier  de 
se  procurer  ainsi  une  action  personnelle  contre  lui;  mais  ce  nr'était 
encore  qu'à  titre  d'exception  et  par  une  voie  tout  à  fait  détournée. 
Cependant,  le  législateur  de  1872  prit  position  du  côté  absolu- 
ment opposé,  et  les  motifs  de  la  loi  de  1872  en  donnent  trois  rai- 
sons :  les  nouvelles  conceptions  en  matière  de  stipulation  pour 
autrui,  lesquelles  sont  en  faveur  de  l'acquisition  immédiate  d'un 
droit  au  profit  du  bénéficiaire,  l'inutilité  du  détour  accepté  parla 
déclaration  de  1835  pour  le  cas  de  promesse  de  libération,  le  débi- 
teur étant  autorisé  alors  à  céder  son  action  au  créancier  (2),  enfin 
l'intention  présumée  de  l'acquéreur  qui,  s'étant  engagé  à  payer  aux 
lieu  et  place  du  débiteur,  doit  être  considéré  comme  ayant  entendu 
devenir  débiteur  à  sa  place.  11  en  résulte  que  l'article  41  de  la  loi 
de  1872,  se  fondant  sur  l'idée  d'une  stipulation  pour  autrui,  fait 
acquérir  un  droit  personnel  au  créancier,  en  veïrtu  du  contrat  lui- 
même  passé  entre  le  tiers  et  le  débiteur  :  c'est  l'application  de  la 
théorie  moderne  en  cette  matière,  celle  qui   sera  développée  sur 


(1)  Déclaration  du  21  mars  1835,  art.  3  :  on  en  trouvera  le  texte  dans. le 
Commentaire,  d'Alex.  Achilles,  des  lois  prussiennes  du  5  mai  1872  (édit.  1881", 
p.  253).  —  Cf.  Fôrster-Eccius,  Preiiss.  Priv.  R.,  §  102,  1. 1  (éd.  1887),  p.  689. 
—  Voir  Werner,  Die  Preuss.  Gundbuch-  and  Hypotheken  Gesetze  von  5  mai 
1872;  nebst  Maierialien,  II,  p.  25-26. 

(2)  Voir  sur  ce  procédé  Bàhr  (Beurtheilung ,  p.  46-47)  et  suprà,  p.  96, 
note  2  in  fine. 
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Tarticle  412  du  projet.  Il  n'est  donc  pas  question  d'exiger, 
pour  faire  acquérir  l'action  au  créancier,  qu'on  lui  en  fasse  la  pro- 
position :  les  parties  ne  sont  plus  maîtresses  du  contrat.  Mais 
rarticle  41  de  la  loi  de  1872  va  plus  loin;  au  fond,  le  but  véritable 
que  Ton  voulait  atteindre,  c'était  de  dégager  l'ancien  débiteur.  C'est 
là  ce  que  les  parties  ont  voulu  ;  celui  qui  vend  un  immeuble  hypo- 
théqué entend  n'être  plus  responsable  de  la  dette  ;  de  là,  par  suite, 
la  convention  dont  nous  nous  occupons,  passée  avec  l'acquéreur; 
pour  lui  donner  tout  son  effet,  il  fallait  arriver  à  libérer  l'ancien 
débiteur.  On  n'osait  guère  le  faire  sans  l'assentiment  du  créancier; 
niais  alors  l'article  41  de  la  loi  de  1872  arrivait,  par  une  sorte  de 
contrainte  imposée  à  ce  dernier,  à  l'obliger  soit  à  libérer  le  débi- 
teur, soit  à  précipiter  ses  poursuites.  D'une  façon  ou  de  l'autre,  on 
voulait  que  le  vendeur  sût  très  vite  à  quoi  s'en  tenir  et  que  sa 
situation  devînt  très  nette  le  plus  viife  possible.  On  décjarait  donc 
que  l'acquéreur  devait  notifier  le  contrat  au  créancier;  et  celui-ci, 
dans  un  délai  d'un  an,  devait  dénoncer  l'hypothèque  à  l'acquéreur, 
c'est-à-dire  annoncer  l'intention  de  le  poursuivre  de  ce  chef,  et  le 
poursuivre  effectivement  avant  les  six  mois  ;  ce  délai  passé  sans 
dénonciation  de  poursuite,  le  créancier  était  censé  avoir  renoncé  à 
ses  droits  contre  l'ancien  débiteur  et  ceUii-ci  était  libéré  (1). 

(1)  Alex.  Achilles,  Die  preuss.  Gesetze  von  1872,  p.  258.  Du  reste,  c'est 
encore  dans  Roth  (Syst.  des  deutsch.  Priv.  R.,  III,  §  309-111)  qu'il  faut 
chercher  le  résumé  le  meilleur  et  le  plus  complet  de  la  législation  allemande 
sur  ce  point;  il  distingue,  là  aussi,  trois  groupes  de  systèmes  :  celui  du  droit 
bavarois,  qui  donne  un  droit  personnel  au  créancier  contre  le  nouveau  pos- 
sesseur par  r,effet  même  de  la  clause  insérée  à  la  vente  et  qui  le  maintient  à 
son  profit,  même  après  que  J'acquércur  aurait  sous-aliéné  Fimmeuble,  mais 
sans  toutefois  forcer  le  créancier  à  la  libération  de  l'ancien  débiteur  {Bay,  hyp. 
Ges.,  §  56);  —  celui  du  droit  saxon  (Sac/i.,  G.  B.i  §  432),  qui  ne  donne  de 
droit  personnel  au  créancier  que  par  son  adhésion  au  contrat  et  ne  le  lui  assure 
que  tant  que  le  nouvel  acquéreur  reste  détenteur  de  l'immeuble  :  la  dette  per- 
sonnelle de  celui-ci  est  liée  à  la  possession  de  l'immeuble:  —  enfin  celui  du 
droit  prussien,  le  dernier  entré  dans  cette  voie,  puisque  la  déclaration  de  1835 
avait  refusé  de  consacrer  ces  tendances  et  que  .  celles-ci  n'ont  été  admises 
qu'en  1872.  Nous  renvoyons  au  texte  pour  ce  qui  est  de  l'exposé  de  ce  dernier. 
Mais  il  n'est  pas  hors  de  propos  de  rapprocher  ces  théories  législatives  de 
celles  de  notre  ancien  droit  en  matière  de  rentes  foncières  :  le  débit  rentier 
était  censé  s'obliger  personnellement  à  fournir  la  rente  tant  que  durait  sa 
détention  ;  les  acquéreurs  successifs  de  l'immeuble,  qui  avaient  acheté  connais- 
sant l'existence  de  la  rente,  étaient  censés  s'être  soumis  à  la  même  obligation 
personnelle  et  le  crédit  rentier  avait  contre  eux  non  seulement  l'action  réelle 
(hypothécaire  spéciale),  mais  une  action  personnelle  qui  lui  était  surtout  utile 
en  vue  des  arrérages  échus  pendant  que  le  tiers-acquéreur  se  trouvait  détenteur 
de  l'immeuble  et  non  payés  avant  qu'il  en  eut  abandonné  ou  perdu  la  posses- 
sion. Cf.  Pothier,  Bail  à  rente,  n°  84.  Cf.  Ghénon,  Les  Démembrements  de  ta 
propriété  foncière  (Thèse,   Paris,  1881,   p.    65).    Dans  le  droit  allemand,    le 
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Or  il  parait  que  cette  innovation  dont  on  s'était  promis  les  meil- 
ipurs  résultats  a  donné  lieii  au  contraire  à  de  nombreux  procès  et 
i\  de  très  grandes  difficultés.  Aussi  les  motifs  du  projet  sur  Tarti- 
fle  318  nous  annoncent  l'intention  de  s'écarter  du  système  de  1872: 
il  ne  peut  plus  être  question  d'obliger  le  ci^éancier  même  par  voie 
détournée  a  libérer  son  ancien  débiteur.  Sans  doute  il  peut  être 
(rrs  désavantageux  pour  ce  dernier  de  se  voir  exposé  plusieurs 
H  n nées  après  la  vente,  et  peut-être  après  que  l'immeuble  a  déjà 
[ïassé  en  plusieurs  mains  successivement,  à  être  poursuivi  pour  une 
ih^tte  que  l'acquéreur  s'était  chargé  d'éteindre.  Mais  il  serait  encore 
[îlus  désanvatageux  pour  le  créancier  de  se  voir  conduit  à  perdre 
un  débiteur  pour  un  nouveau  qu'on  lui  impose;  et  du  reste  le  ven- 
deur de  Timmeuble,  s'il  est  prudent,  n'aura  qu'à  s'entendre  avec  le 
créancier,  de  façon  à  lui  faire  agréer  le  nouveau  possesseur.  En 
lotit  cas  l'expérience  de  1872  avait  suffi,  paraît-il,  à  condamner  le 
sv'slème. 

L'article  .318-2**  accepte  donc,  pour  notre  hypothèse,  une  com- 
binaison des  deux  conventions  que  le  projet  venait  de  réglementer; 
le  principe  est  que  la  clause  acceptée  par  l'acquéreur  de  payer  les 
dettes  hypothécaires  sur  son  prix  vaut  transport  de  dette,  donc  ne 
(«roduira  son  effet  à  l'égard  du  créancier  que  par  l'acceptation  de 
rrlui-ci  :  c'est  là  le  point  (jue  l'on  voulait  atteindre;  on  voit  la 
tljiférence  avec  l'article  41  delà  loi  de  1872.  Le  créancier,  il  est 
^  nû,  n'a  pas  encore  de  droit  acquis  contre  le  nouveau  possesseur 
M  vaut  la  notification  qui  lui  est  faite  du  transport  et  l'adhésion 
i|u'il  y  donnera;  mais,  d'autre  pari,  il  ne  perdra  son  ancien  débiteur 
(fiie  par  une  acceptation  formelle,  donnée  en  dehors  d^  toute  con- 
Iruinte  directe  ou  indirecte.  Seulement,  d'après  les  principes  admis 
<ui'  le  transport  de  dette,  l'acquéreur  eut  été  obligé  vis-à-vis  du 
M^ndeur  de  procurera  ce  dernier  sa  libération,  donc  l'acceptation 
du  créancier.  On  a  pensé  que  ce  serait  ici  dépasser  l'intention  des 
jmrties  ;  car  le  plus  souvent  raccjuéreur  ne  pourrait  obtenir  cette 
t'onfirmation  que  moyennant  de  lourds  sacrifices,  en  offrant  plus  que 
.son  prix,  et  certes  ce  n'est  pas  là  ce  que  les  parties  ont  voulu.  Le 
projet  supprime  donc  cet  effet  rigoureux  du  transport  de  dette,  el 
flrcide  (jne,  jusqu'à  l'acceptation  du  créancier,  le  contrat  vaut 
vomme  promesse  d'exécution,  ce  qui  voudra  dire  que,  tant  que  le 

t  iV'aiicier  avait  aussi  contre  le  débiteur  de  la  rente,  en  dehors  de  son  action 
riVlIc,  une  action  personnelle,  mais  à  condition  qu'elle  eût  été  expressé- 
iiiont  formulée.  Cf.  Roth  (Deuts.  Priv.  R.  IIL  ^  288,  note  33  et  note  58;  cf. 
Sflch.  G.  13.,  ï^515  etsuiv.). 
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créancier  ne  Ta  pas  accepté  comme  débiteur,  J'acquérenr  n'est  tenu 
qu'à  prévenir  les  poursuites  qu'il  pourrait  intenter  contre  le  ven- 
deur, et  par  conséquent  qu'il  n'est  tenu,  au  cas  de  poursuite,  qu'à 
lui  ofFrir  son  prix;  ou  sans  attendre  la  poursuite  à  payer  entre  ses 
mains ^  de  façon  à  libérer  le  débiteur  dans  la  mesure  conve- 
nue (1), 

111.  Enfin,  le  projet  s'occupe  en  dernier  lieu  des  contrats  d'a- 
liénation à  titre  universel,  contrats  par  lesquels  on  aliène  entre  vifs 
tout  ou  partie  du  patrimoine  ;  on  sait  que  c'était  là  aussi  nn  domaine 
très  riche  au  point  de  vue  de  l'application  par  la  pratique  de  la 
théorie  du  transport  de  la  dette  :  contrats  d'aliénation  à  fonds  per- 
du, .donation  à  titre  universel,  etc.  Il  s'agissait  de  savoir  comment 
1  acquéreur  deviendrait  débiteur  des  créanciers  de  celui  dont  le 
patrimoine  était  cédé.  Or,  sur  ce  point,  c'est  l'ancien  système  qui, 
au  point  de  vue  pratique,  se  trouvait  avoir  raison  :  on  ne  peut  obli- 
ger l'acquéreur  à  obtenir  acceptation  distincte  de  chacun  des  créan- 
ciers ;  ceux  qui  voulaient  voir  dans  le  transport  de  dette  une  pro- 
messe en  faveur  d'un  tiers  et  qui  donnaient  à  ce  tiers  un  droit  déjà 
irrévocable  résultant  pour  lui  du  contrat  lui-même,  indépendam- 
ment même  de  toute  acceptation  de  sa  part,  se  trouvaient  avoir 
donné  la  solution  la  meilleure  au  point  de  vue  des  nécessités  pra- 
tiques. C'est  quelque  chose  d'approchant  qu'accepte  l'article  319 
du  projet  (art.  419  C.  civ.  al.), déclarant  que  l'acquéreur  se  trouve 
obligé  envers  les  créanciers  du  jour  même  de  la  conclusion  du  con- 
trat. Mais,  bien  entendu,  les  créanciers  n'auront  pas  perdu  leur 
ancien  débiteur;  ils  auront  ainsi  deux  répondants  pour  la  même 
dette;  ce  sera  un  cas  de  solidarité  née  après  coup.  Enfin,  il  est  dit 
(jue  l'acquéreur  ne  répond  des  dettes  que  dans  la  proportion  de 
l'actif  :  il  ne  saurait  être  question  de  responsabilité  ultm  vires.  En 
somme,  le  projet  consacre  une  succession  à  titre  universel,  au  point 
de  vue  du  passif,  bien  que  l'acquisition,  en  ce  qui  touche  l'actif, 
rentre  dans  les  cas  d'acquisition  à  titre  particulier  (2).  Ce  qui  même 


(1)  Sur  ce  point,  l'art.  416  G.  civ.  al.  a  sensiblement  modifié  le  système  de 
l'art.  318-2°  P^  sans  toutefois  revenir  aux  dispositions  de  la  loi  de  1872.  Le 
Code  civil  donne  au  créancier  un  âélai  qui  court  à  partir  de  la  notification  el, 
passé  lequel,  si  le  créancier  n'a  pas  déclaré  son  relus,  on  présume  son  accep- 
lation.  Seulement  on  ne  l'oblige  plus,  lorsqu'il  veut  refuser,  à  exercer  son 
action  hypothécaire.  Ce  système  mixte  a  été  en  partie  emprunté  à  la  loi  hypo- 
thécaire bavaroise  du  29  mai  1886  (cf.  suprà,  p.  105,  note  1). 

(2)  Cette  idée  de  succession  à  titre  universel  au  point  de  vue  passif  sera  plus 
accentuée  encore    lorsqu'il   s'agira  de  la   vente   d'hérédité  :   ici  les    créanciers 
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est  fort  remarquable,  c'est  que  l'article  319-2  annule  toute  conven- 
tion par  laquelle  les  parties  déclareraient  l'acquéreur  déchargé  de 
cette  responsabilité  :  ceci  est  la  conséquence  de  cette  idée  qu'il  y 
a,  au  point  de  vue  passif,  succession  à  titre  universel;  l'acquéreur 
est  donc,  vis-à-vis  des  créanciers,  dans  la  situation  d'un  héritier 
tenu  intra  vires  (1). 


§    5.    —    DE   LA    PLURALITÉ  DES    SUJETS    SOIT    ACTIFS,    SOIT   PASSIFS 
ES    MATIÈRE  d'obligation 

112.  Le  projet  termine  la  section  relative  à  la  partie  géné- 
rale de  l'obligation  par  l'élude  d'une  modalité  fort  importante  en 
cette  matière,  et  qui  se  présente  au  cas  où  plusieurs  personnes 
peuvent  se  dire  soit  créancières,  soir  débitrices  de  la  même  obliga- 
tion. 

113.  La  divisibilité  posée  en  principe.  —  Le  principe  est  que, 
dans  le  cas  de  doute,  lorsque  plusieurs  personnes  sont  indiquées 
comme  sujets,  soit  passifs,  soit  actifs,  de  l'obligation,  celle-ci  se 
divise  proportionnellement  à  la  part  d'intérêt  de  chacun  :  c'est  la 
règle,  sauf  exception  bien  entendu  si  l'obligation  par  son  objet  est 
indivisible.  Il  faut  cependant  citer,  comme  se  détachant  de  cette 
unanimité  législative,  le  Code  prussien,  lequel  présume,  au  cas 
où  il  y  a  plusieurs  débiteurs,  la  solidarité  passive;  et,  au  cas  où 
il  y  a  plusieurs  créanciers,  les  oblige  tout  au  moins  à  poursuivre 
collectivement  :  cette  anomalie  s'explique,  comme  le  dit  fort  bien 
M.  Gérardin,  dans  son  Etude  sur  la  Solidarile,  par  cette  idée 


auront  action  pour  le  tout  contre  l'acquéreur,  et  celui-ci  sera  tenu  alira  vires, 
bien  que  cependant  le  projet  ne  le  considère  pas  comme  étant  devenu  héritier 
à  la  place  du  vendeur  (art.  497  et  Motifs  sur  l'art.  497). 

(1)  Chez  nous,  l'opinion  dominante  est  que  la  donation  dite  universelle  ne 
constitue  pas  un  mode  d'acquisition  à  titre  universel  et  n'emporte  pas  de 
plein  droit  transfert  des  dettes;  le  donataire  n'en  est  tenu  que  s'il  s'en  est 
chargé  vis-à-vis  du  donateur  par  une  clause  expresse,  et  vis-à-vis  des  créanciers 
il  n'en  répond  alors  qu'en  vertu  et  sous  les  conditions  de  l'article  1121  :  on 
admet  chez  nous,  comme  on  l'admettait  en  Allemagne,  qu'il  s'agit  d'un  cas 
de  stipulation  pour  autrui.  Enfin,  on  s'accorde  généralement  dans  ce  cas  à 
soutenir  que  le  donataire  qui  s'est  ainsi  chargé  des  dettes,  en  répond  pour  le 
tout  et  non  seulement  intra  vires.  On  voit  les  différences  qui  séparent  la  doc- 
trine française  des  solutions  du  projet.  Cf.  Demol.,  \X,  n"«  452-460,  Aubry 
et  Rau,  t.  VII,  §  706  (notes  2-12).  Cf.  la  note  précédente  en  ce  qui  touche  la 
vente  d'hérédité  (art.  497  du  projet). 
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qu'il  y  a  là  une  garantie  très  favorable  aux  créanciers,  et  que  la 
clause  étant  souvent  devenue  de  style,  on  conçoit  qu'on  la  pré- 
sume ;  le  cas  se  présente  d'ailleurs  très  couramment  en  matière 
commerciale  (i).  H  n'y  avait  cependant  aucune  raison  pour  sui- 
vre de  tels  exemples  en  matière  civile  :  le  principe  de  la  présomp- 
tion favorable  au  débiteur  devait  rester  intact  (art.  320,  C.  civ.al  , 
•art.  420)  (2). 

114.  Indivisibilité.  Solidarité,  —  Le  principe  de  la  divisibilité 
rappelé,  le  projet  devait  passer  à  l'exception  ;  à  l'hypothèse  par 
conséquent  où  l'obligation,  restant  une  par  son  objet,  devenait 
multiple  au  point  de  vue  des  liens  qui  peuvent  la  rattacher,  soit 
à  un  ensemble  de  créanciers,  soit  à  un  ensemble  de  débiteurs  (3). 
Cette  situation  est  .décrite  en  législation  sous  des  noms  divers  ;  " 
c'était  l'ancienne  corréalité  du  droit  romain,  c'est  la  solidarité  du 
droit  moderne  ;  mais  la  doctrine  et  la  pratique  ont  attribué  à  ces 
noms  divers  des  sens  souvent  différents.  On  a  parlé  encore  d'une 
obligation  in  soliduni  qui  ne  serait  pas  l'obligation  solidaire  au 
sens  strict  du  mot,  de  responsabilité  collective,  de  responsabilité 
au  tout  ;  on  connaît  une  solidarité  parfaite  et  une  solidarité  im- 
parfaite :  et  chacun  de  ces  termes  cache  pour  les  initiés  une  insti- 
tution spéciale.  Le  projet  a  voulu  échapper  à  ces  distinctions; 
aussi  évite-t-il  toutes  les  expressions  traditionnelles,  craignant 
qu  on  le  soupçonnât  d'avoir  pris  parti  pour  tel  système  plutôt  que 
pour  tel  autre.  Ceci  fait,  il  pose  le  principe  d'une  seule  et  unique 
solidarité  dont  les  règles  seront  applicables  partout  où  il  y  aura 
pluralité  de  sujets  pour  une  seule  obligation  (art.  321  ;  art.  421  C. 
civ.  al.).  On  sait  combien  on  avait  émis  de  systèmes  à  ce  sujet  : 
ces  systèmes,  du  reste,  n'avaient  guère  passé  dans  la  législation; 
pour  les  législations  d'avant  ce  siècle,  comme  le  Code  prussien, 
cela  tenait  à  ce  que  la  théorie  des  deux   solidarités  était  encore  à 


(1)  Cf.  A.  L.  ft.,  1,  V,  §§  424,  425.'—  Fôrster-Eccius,  Preuss.,^  Priv.  R., 
t.  I,  §  63-2°,  p.  357.  C.  comm.  ail.,  art.  280.  —  VoirXîérardin,  Étude  sur  la 
solidarilé,  dans  Nouv.  Rev.  hist.,  1884,  p.  242-243.  —  Lyon-Gaen  et  Renault, 
Précis,  no«  333,  597.  —  Cf.  Endemann,  Handelsrechi,  ^  120,  Il-G,  et  dans 
Handbuch  des  Handelsrecht,  Regelsberger,  J5  253. 

(2)  Gierke  reproche  au  projet  d'être  revenu  ainsi  aux  principes  individua- 
listes du  droit  romain  et  d'avoir  abandonné  la  tradition  f?ermanique  d'une  com- 
munauté présumée  entre  débiteurs  d'une  même  dette  (V.  Gierke,  dans  Revue 
de  Schmoller,  t.  XÏIl,  p.  204-205). 

(3)  Cf.  Gérardin,  loc,  cit.,  Nouv.  Rev.  hist.,  1884,  p.  244.  -—  Justin., 
InstiL,  m,  16,  §  1.  —  Ulpien,  L.  16,  D.  (46,  4). 
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peine  soupçonnée  de  leur  temps  ;  pour  les  autres,  plus  récentes, 
comme  le  Code  saxon,  par  exemple,  cela  tenait  à  des  préoccupa- 
tions de  simplification  pratique  auxquelles  le  Code  fédéral  semble 
s'être  rallié  et  qui  ont  également  inspiré  Tunité  du  système  du 
projet.  C'est  la  doctrine  qui  avait  surtout  émis  l'idée  d'une 
double  solidarité  ;  cette  dualité  formait  déjà  le  fond  de  la  théorie 
connue  sous  le  double  nom  de  Keller  et  de  Ribbentrop  (1).  Chez 
nous,  elle  fut  vivement  défendue  par  M.  Démangeât  (2)  sur  le  ter- 
rain du  droit  romain  classique  et  en  vue  de  restreindre  les  rigueurs 
de  la  corréalité  aux  seules  actions  de  droit  strict.  Les  auteurs  plus 
récents  présentent  la  distinction  sous  une  autre  forme  ;  on  ne  dit 
plus  que  la  corréalité  ne  fut  résultée  que  d'un  contrat  de  droit  strict, 
mais  on  croit  qu'en-  dehors  des  contrats  de  droit  strict,  les  parties 
pouvaient  stipuler  soit  la  corréalité,  soit  la  simple  solidarité,  et  en 
tous  cas  que  celle-ci  résultait  de  plein  droit  de  toute  communauté 
de  délit,  ou  de  toute  responsabilité  collective  en  matière  de  con- 
trats :  cette  dernière  donnait  lieu  à  l'application  d'une  corréalité 
proprement  dite,  comme  s'exprime  Savigny  (3).  Cette  idée  d'une 
solidarité  simple  pouvant  s'élever  à  la  corréalité  par  voie  de  con- 
vention a  été  acceptée  par  M.  Accarias  pour  le  droit  classique  (4). 
Enfin,  M.  Gérardin  (5)  prétend,  avec  beaucoup  de  raison,  ce  semble, 
(|u'il  ne  doit  y  avoir  qu'une  seule  sorte  de  solidarité,  mais  qu'il 
existe,  en  matière  de  délit  commun,  une  responsabilité  collective, 
qui  est  le  résultat  d'un  fait  indéniable,  l'impossibilité  de  faire 
la  part  de  responsabilité  de  chacun  des  agents  impliqués  dans  le 
délit,  et  qu'on  a  tort  de  présenter  comme  une  véritable  soli- 
darité. 

Non  seulement  on  ne  s'entend  pas  sur  la  question  d'une  double 
solidarité  et  des  cas  d'admission  de  chacune  d'elles,  si  l'on  en  accepte 
deux;  mais  on  est  loin  d'être  d'accord  sur  les  caractères  juridiques 
qui  les  distinguent.  La  formule  courante  est  de  dire  qu'en  matière 
de  corréalité  proprement  dite  il  y  a  unité  d'obligation  et  pluralité 
de  sujets,  tandis  qu'en  matière  de  solidarité  imparfaite  il  y  a  bien 
au  fond  pluralité  d'obhgations,  inais  unité  d'exécution  :  la  charge 

(1)  V.  Ribbentrop,  Zur  Lehre  von  den  Correalobligationen  (1831).  —  Keller, 
Leber  Litiscontestation  and  Urtheil,  p.  4'j6  et  suiv. 

(2)  Démangeât,  Traité  des  obligations  solidaires,  p.  184  et  suiv. 

(3)  Savigny,   Obligat.,  §  16,  note  e,  §§  17,  20. 

(4)  Accarias,  Précis,  t.  Il,  n'^  554  a.  —  Coutrà,  Girard,  p.  739,  note  3. 

(5)  Gérardin,  loc.  cit.,  Nouv.  Rev.  hist.,  1885,  p.  149,  385  et  suiv.  —  Cf. 
Labbé,  Appendice  aux  Institutes  d'Ortolan,  t.  IIÏ,  p.  819-821.  —  Cf.  Dern- 
burg,  Pand.,  t.  II,  §  71,  et  Brinz,  Pand.,  §  233-3^. 
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ne  devant  être  fournie  qu'intégralement,  à  un  seul  ou  par  un  seul. 
Mais  ces  définitions  ne  sont  pas  admises  par  tout  le  monde,  et  Ton 
pourra  voir  dans  Windsclieid  (1)  rénumération  d'une  dizaine  de 
systèmes  épiloguant  sur  cette  question  de  l'unité  et  de  la  pluralité  ; 
les  uns  cherchant  à  les  combiner,  d'autres  repoussant  Tidée  d'unité 
même  en  matière  de  corréalité  (2),  d'autres  l'acceptant,  comme 
Brinz  (3),  même  pour  la  simple  solidarité;  certains  enfin,  comme 
Fitting  (4),  construisant  toute  la  théorie  sur  l'idée,  assurément 
très  ingénieuse,  de  lalternative  portant  sur  le  sujet  au  lieu  de 
s'appliquer  à  l'objet.  Ce  n'est  pas  en  somme  cette  énumération 
qui  importe  au  point  de  vue  de  l'histoire  du  projet;  mais  ce  qu'il 
nous  faudrait  découvrir,  et  ceci  n'est  plus  indifférent,  ce  serait  ce- 
lui de  ces  divers  systèmes  que  le  projet  a  accepté  comme  base  de 
sa  théorie  de  la  solidarité  ;  et  ceci,  disions-nous,  n'est  pas  indiffé- 
rent, puisque  le  projet  n'admet  qu'une  seule  solidarité.  Nous  avons 
déjà  dit  que,  pour  échapper  à  tout  malentendu  et  toute  fausse  in- 
terprétation; le  projet  avait  évité  de  se  servir  d'aucune  expression 
technique  susceptible  d'impliquer  adoption  d  un  système  particu- 
lier; mais  la  périphrase  par  laquelle  il  remplace  l'emploi  d'une 
expression  technique  semble  bien  avoir  la  valeur  d'une  déclaration 
de  principe  :  obligations  avec  pluralité  de  créanciers  ou  de  débi- 
teur (/Se  Au /t/i?erAà7</ii55(î  mit  einer  Mehrheit  von  Glâiihiçfern  oder 
Schuldneni),  On  croit  y  voir  l'idée  d'une  obligation  unique  pou- 
vant être  demandée,  ou  fournie,  à  plusieurs,  de  façon  à  ce  qu'une 
seule  prestation  faite  à  l'un  ou  à  l'autre,  ou  par  l'un  ou  l'autre,  dût 
éteindre  la  dette.  Cependant  l'article  320,  par  lequel  débute  la  sec- 
tion, montre  bien  qu'on  a  voulu  comprendre  aussi  sous  cette  péri- 
phrase les  obligations  qui,  sous  le  couvert  d'une  pluralité  de  sujets 
actifs  ou  passifs,  initiale  ou  survenue  postérieurement,  se  divisent 
entre  chacun;  de  telle  sorte  que  le 'titre  de  notre  section  ne  nous 
révèle  rien  sur  la  pensée  du  projet  :  c'est  donc   par  l'examen    des 


(1)  Windsclieid,  v^  293.  note  1,  avec  énumération  des  systèmes,  s^  292, 
notes.  —  Cf.  Ihering.  Geist.  des  Rom.  /?.,  t.  II  (2^  part.  1883),' §  41, 
p.  367. 

(2)  Cf.  Dernburg,  Pand.,  t.  11,  .^  72. 

(3)  Brinz,  Pand.,  f^§  235,  253,  t!  11  (2^  édit.),  p.  79. 

(4)  Fitting,  Die  Natur  der  Correalobliyationen  (1859). 

On  peut  voir  aussi  la  conception  de  Baron,  qui  combine  à  la  fois  l'idée 
d'unité  et  celle  de  pluralité,  Die  Gesammtrechtsverhâltnisse  im  Hômisclien  Reclit^ 
S  19,  et  Pand.  (4887),  §  247,  II-3.  —  Ad.  Bruns,  Das  heutiye  Rômische  Recht, 
da^ns  HoltzendorJ^s  Encyclopàdie,  I,  p.  462-463. 
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solutions  admises  que  nous  chercherons  à  découvrir  la  ligne  di- 
rectrice qui  a  dû  le  guider. 

115.  De  la  diversité  des  liens  obligatoires  en  matière  de 
solidarité,  —  En  tout  cas,  ce  n'est  pas  la  première  disposition, 
par  laquelle  s'ouvre  la  théorie  du  projet,  qui  peut  nous  renseigner 
à  cet  égard  (322)  :  elle  pose  le  principe  de  Tindépendance  respec- 
tive des  différents  hens  obligatoires,  l'un  pouvait  être  à  terme, 
l'autre  conditionnel,  les  autres  purs  et  simples,  et  même  Tun  pou- 
vant disparaître,  par  suite  d'annulation,  ou  même  n'avoir  jamais 
existé,  par  suite  de  nullité  initiale,  sans  que  cela  influe  sur  le 
reste;  ceci  est  le  droit  courant,  mais  peut  se  concilier  avec  tous 
les  systèmes  (1). 

116.  Du  principe  de  prévention.  —  Peut-être  en  apprendrons- 
nous  davantage  avec  le  principe,  qui  suit,  du  l,ibre  choix,  laissé  à 
l'intéressé,  jusqu'à  définitive  extinction  de  la  dette,  de  celui  à  qui 
il  veut  payer,  ou  de  qui  il  veut  obtenir  le  paiement,  suivant 
qu'il  s'agit  de  solidarité  active  ou  passive,  choix  qui  subsiste 
même  après  introduction  de  la  poursuite.  Ce  principe  était, 
d'ailleurs,  admis  par  toutes  les  législations  modernes  en  ma- 
tière de  solidarité  passive,  et  il  signifiait  que  le  créancier,  après 
avoir  poursuivi  l'un  sans  succès,  pouvait  encore  poursuivre  l'au- 
tre (2).  C'est  l'abandon,  déjà  consommé  du  reste  par  Justi- 
nien  (3j,  de  l'ancien  efiet  libératoire  attaché  à  la  litis  contestatio 
en  matière  de  corréalité  et  in  vocable  à  l'égard  de  tous  (4).  On  sait 
d'ailleurs  que  sous  le  rapport  pratique  l'ancien  système  romain 
était  insoutenable  :  on  a  pu  l'expliquer  sans  doute  au  point  de  vue 
des  idées  primitives  et  surtout  à  celui  des  mœurs  romaines  et  des 
haines  qu'entretenaient,  dans  une  petite  cité  étroite,  la  continuation 
et  la  multiplicité  des  procès,  par  le  désir  de  supprimer  les  occasions 
de  poursuites  judiciaires,  et  le  parti  pris  de  semer  des  pièges  sur 


(1)  Cf.  Baron,  Pand.,  §  247.  —  Dernburg,  Pand.,  t.  II,  §  72.  —  La  chose 
allait  tellement  de  soi  que  le  Code  civil  a  supprimé  la  disposition  de  cet  art. 
322  p*  comme  inutile. 

(2)  C.  civ.,  art.  120'j.  —  Cf.  Demol.,  XXVI,  n^  320. 

(3)  L.  28,  SS  2  et  3,  G.  de  fîdej.  (8.  40). 

(4)  Cf.  Gérardin,  Ktude  sur  la  solidarité,  dans  Nouv.  Rev.  hist.,  1884, 
p.  254-263.  —  Brinz,  Pand.,  §  235,  note  21,  et  § 253,  note  32-35.  —Cf.  Ma- 
chelard.  Dissertations  de  droit  romain,  p.  175  et  suiv.  —  Labbé,  Appendice 
aux  Instit.  d'OrtoL,  t.  III,  p.  913.  —  HaXiriou,  Étude  sur  l'origine  de  la  corréa- 

Jité,  dans  Nouv.  Rev.  hist.,  1882,  p.  238. 
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leur  route  (1).  Mais,  il  ne  faut  pas,  sous  prétexte  d'apaisement 
social,  supprimer  le  crédit  et  pour  cela  enlever  aux  créanciers  les 
garanties  qu'ils  ont  entendu  s'assurer.  Or,  la  garantie  de  la  solida- 
rité consiste  à  pouvoir  choisir  entre  plusieurs  débiteurs  le  plus  sol- 
vable;  et  le  meilleur  moyen  de  connaître  leur  solvabilité  est  de  les 
poursuivre  ;  si  l'on  oblige  le  créancier  à  faire  son  choix  avant  toute 
poursuite,  c'est  lui  préparer  de  dangereuses  surprises  et  l'exposer 
à  tomber  dans  le  piège  d'une  apparence  de  solvabilité,  peut-être 
combinée  de  concert  avec  les  autres,  en  vue  d'une  libération  par 
trop  facile  de  toute  la  bande  :  tous  libérés,  sans  que  personne  eût 
rien  déboursé. 

117.  Mais  l'application  du  même  principe  n'avait  pas  été  aussi 
complètement  admise,  même  en  droit  moderne,  en  matière  de 
solidarité  active.  Pour  ce  qui  est  du  droit  romain  de  Justinien, 
Brinz  explique  cette  différence  au  moyen  de  sa  théorie  générale 
sur  la  représentation  en  matière  de  corréalité  (2).  On  ne  peut,  en 
effet,  dit-il,  comprendre  que  la  litis  contestatio  éteigne  le  droit  à 
regard  de  tous  que  si  Ton  admet  qu'ils  se  représentent  mutuelle- 
ment. On  a  voulu  expliquer  la  chose  par  l'unité  d'objet  :  celui-ci 
supprimé,  il  l'est  vis-à-vis  de  tout  le  monde.  Mais,  répond  Brinz, 
cette  suppression  de  l'objet  provient  d'un  acte  judiciaire  essentiel- 
lement relatif,  la  litis  contestatio;  et  pour  que  celle-ci  soit  invo- 
eable  dans  une  nouvelle  poursuite  cela  implique  qu'il  y  ait  iden- 
tité de-  personnes,  ce  qui  n'aura  lieu  ici  que  si  l'on  introduit 
ridée  de  représentation.  Il  ajoute  qu'en  matière  de  simple  solida- 
rité, où  ces  liens  de  représentation  entre  dodébiteurs  n'étaient 
jîuère  admissibles,  on  avait  rejeté  cet  effet  absolu  de  la  litis  contes- 
Intio,  ce  qui  confirme  la  thèse.  Or,  on  comprend,  s'il  en  est  ainsi, 
qu'on  eût  supprimé  cette  représentation  entre  débiteurs,  car  elle 
avait  des  effets  souvent  fort  regrettables,  et  qu'on  l'eût  conservée 
entre  créanciers  :  la  corréalité  active  n'a  souvent  pas  d'autre  but 
<|ue  de  couvrir  un  mandat  de  poursuite  réciproque. 


(1)  Gérardinr  Étude  sur  la  solidarité,  Nouv.  fiev.  hist.,  1884,  p.  255  et 
suiv. 

(2)  Brinz,  Pand.,  §  253,  notes  34  et  suiv.  —  Cf.  GérarcUn,  loc.  cit.,  Nouv. 
Uev.hist.,  1884,  p.  263. 

Voy.  aussi  Dernburg,  Pand.,  §  72,  t.  Il,  p.  187. 

Dernburg  expliquait  l'effet  absolu  en  pareil  cas  de  la  litis  contestatio  par  la 
crainte  de  rendre  possibles  plusieurs  jugements  de  condamnation  au  tout,  ce 
qui  eût  pu  conduire  à  faire  toucher  au  créancier  plusieurs  fois  le  paiement. 
—  Cf.  Dernburg,  loc.  cit.,,  §  72,  note  4. 
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Cette  explication  cependant  n'avait  pas  trouvé  grand  crédit  en 
Allemagne;  on  était  assez  peu  tenté  d'expliquer  par  Tidée  d'une 
représentation  réciproque  l'effet  absolu  à  Tégard  de  tous  de  la  litis 
contestatio.  Il  est  certain,  en  effet,  que  cette  explication  aurait 
du  avoir  pour  résultat,  et  résultat  très  heureux  assurément,  de 
donner  au  créancier  qui  eût  poursuivi  l'un  l'action  judicati  contre 
tous,  ce  que  malheureusement  rien  ne  nous  permet  d'accepter  (1) . 
Cette  conception  est  donc  inadmissible  pour  le  droit  romain  clas- 
sique; et  Windscheid  objecte  d'ailleurs,  contre  Brinz,  que  l'unité 
d'obligation  vient  suppléer  au  défaut  d'identité  de  personnes.  Le 
créancier  qui  poursuit  en  second  lieu  demande,  non  seulement 
le  même  objet  que  celui  qui  a  déjà  été  déduit  en  justice,  mais 
fait  valoir  la  même  obligation  que  celle  déjà  poursuivie,  en  ce 
sens  que  l'unité  d'obligation  fait  que  l'obligation  de  l'un  est 
celle  de  l'autre,  et  réciproquement.  On  ne  peut  donc  plus  ob- 
jecter le  défaut  d'identité  de  personnes  :  et  il  n'y  a  pas,  par 
suite,  à  faire  intervenir  Tidée  nouvelle  de  représentation;  il  faut 
s'en  tenir,  pour  cette  époque,  à  l'idée  d'unité  d'objet,  suffisante 
par  elle-même,  comme  le  croit  M.  Gérardin,  à  faire  considérer 
l'obligation  comme  éteinte  à  l'égard  de  tous  par  une  seule  pour- 
suite (2). 

La  théorie  de  la  représentation  en  matière  de  solidarité  ne 
parait  pas  avoir  eu  cours  à  Rome  ;  on  ne  peut  donc  plus  dire  que 
Justinien  l'eût  conservée  en  matière  de  corréalité  active,  et  alors 
on  est  bien  obligé  de  chercher,  en  dehors  de  toute  idée  de  repré- 
sentation, le  motif  qui  a  conduit  Justinien,  et  à  son  exemple  la 
plupart  des  romanistes  modernes,  à  déclarer,  en  matière  de  cor- 
liéalité  active,  le  droit  irrévocablement  fixé  au  profit  de  Tun  des 
créanciers  par  le  seul  fait  de  la  propriété  de  sa  poursuite  (3).  La 
raison  qu'on  en  donne  se  cache  sous  une  formule  connue  sous  le 
nom  de  principe  de  prévention  ;  il  y  est  fait  allusion  par  notre  arti- 
cle 1198,  lorsqu'il  déclare  que  le  débiteur  ne  peut  plus  payer  aux 
autres  créanciers  dès  qu'il  a  été  prévenu  par  les  poursuites  de  l'un 
d'eux.  Il  faut  ajouter  que  les  autres  créanciers  ne  pourraient  pas 
non  plus  efficacement  le  poursuivre;  quelle  est  donc  la  raison  ju- 
ridique qui  se  cache  sous  ce  nom  et  sous  cette  formule?  Winds- 


(1)  Cf.  Gérardin,  ./oc.  cit.,  Nouv.  Rev.  hist.,  1884,  p.  263. 

(2)  Cf.  Gérardin,  loc.  cit.,  Nouv.  Rev.  hist.,  1884,    p.   263.   —  V.  Winds- 
cheid, §  298,  note  3. 

(3)  Cf.  C.  féd.,  art.  170.  —  Sachs.  G.  B.  §  1023. 
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cheid  et  la  plupart  des  auteurs  (1)  y  voient  la  fixation  désormais 
irrévocable  d'un  choix  jusqu'alors  incertain.  Il  faut  avouer  qu'on 
a  quelque  peine  à  comprendre;  car,  ici,  le  choix  appartient 
au  débiteur  et  on  ne  voit. pas  comment  la  prévention  de  l'un  des 
créanciers  a  pu  le  lui  enlever.  La  raison  eût  été  recevable,  au  con- 
traire, en  matière  de  solidarité  passive,  le  choix  appartient  au 
créancier,  et  on  aurait  pu  dire  qu'en  poursuivant  l'un  •  des  débi- 
teurs il  fixe  son  choix  ;  or  précisément  on  ne  l'a  pas  dit.  C'est  en 
matière  de  corréalité  active  que  cette  idée  est  mise  en  avant  ;  alors 
que  veut-on  dire  par  là?  Probablement  que  la  désignation  du  créan- 
cier reste  indéterminée  et  que  la  priorité  des  poursuite?  la  fixe 
par  droit  d'occupation  ;  alors  cela  deviendra  une  course  au  clo- 
cher (2).  Quoi  qu'il  en  soit,  ce  principe  de  prévention  avait  été 
admis  par  la  plupart  des  législations.  Le  projet  le  supprime  et 
déclare  que,  dans  les  deux,  cas,  en  matière  de  solidarité  active 
comme  en  matière  de  solidarité  passive,  la  poursuite  de  l'un,  ou 
contre  l'un,  ne  change  rien  au  droit  qui  appartient  aux  autres  de 
poursuivre,  ou  qui  appartient  au  créancier,  s'il  s'agit  de  solidarité 
passive,  de  poursuivre  les  autres.  Il  n'y  a  donc  que  le  paiement, 
ou  un  acte  équivalent,  qui,  en  matière  de  solidarité,  puisse  étein- 
dre le  droit,  et  par  suite  l'action,  à  l'égard  des  divers  intéressés, 
soit  au  point  de  vue  actif,  soit  au  point  de  vue  passif  (art.  323; 
C.  civ.  al.,  art.  428). 

118.  De  V effet  de  là  chose  jugée.  —  Mais  ceci  admis,  se  pose 
une  autre  question  au  sujet  de  laquelle  l'idée  de  mandat  va  cette 
fois  être  appelée  à  jouer  son  rôle,  c'est  celle  de  l'effet  de  la  chose 
jugée.  Il  s'agit  de  savoir  si  le  créancier,  en  poursuivant  un  se-* 
cond  débiteur,  peut  se  prévaloir  du  jugement  qui  a  condamné 
le  premier  ou  se  voir  opposer  cdui  qui  Ta  libéré  ;  et  de  même  si 
l'un  des  créanciers  solidaires,  poursuivant  en  second,  peut  invo- 
quer le  jugement  rendu  au  profit  d'un  autre  ou  subir  l'applica- 
tion de  celui  rendu  contre  un  autre  créancier.  Cette  fois,  l'idée 
de  mandat  réciproque  est  forcément  en  jeu  :  on  sait  que  les  au- 
teurs du  Code  civil  ont  dû  certainement  se  placer  à  ce  point  de 
vue  p'iour  admettre  le  contre-coup,  à  l'égard  de  tous  les  débiteurs, 
de  certains  actes  imputables  à  un  seul.  Comme  ils  ont  admis 
pour  certains  actes  cette  présomption  de  mandat,  on  est  en  droit 


(1)  Windscheid,  §  256,  note  2.  —  Cf.  Deraol.,  t.  XXVI,  n»  15. 

(2)  Cf.  Kuntze,  Excurse  ixher  Rom.,  R.  (éd.  1880),  p.  532. 
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de  se  demander  s'ils  n'en  ont  pas  fait  la  base  de  leur  conception 
de  la  solidarité,  ou  tout  au  moins  dans  quelle  mesure  ils  ont  pu 
ou  dû  l'admettre  à  propos  des  divers  actes  de  disposition  accomplis 
par  un  débiteur,  ou  un  créancier  solidaire.  La  question  se  pose  en 
ce  qui  touche  le  jugement,  et  l'embarras  est  grand  ;  6n  sait  qu'on 
avait  proposé  chez  nous  une  formule  bien  bizarre,  consistant  à 
dire  que  les  débiteurs  ou  créanciers  solidaires  étaient  censés  s'être 
donné  mandat  pour  ce  qui  pût  leur  être  avantageux,  et  non  pour  ce 
qui  pût  leur  nuire,  de  sorte  qu'on  appliquerait  ou  non  l'efTet  de  la 
chose  jugée  suivant  l'issue  du  jugement,  comme  si  la  portée  d'un 
mandat  pouvait  se  caractériser,  non  par  la  nature  et  l'importance 
de  l'acte  à  entreprendre,  mais  par  ses  résultats.  Singuliers  manda- 
taires, qui  auraient  pouvoir  pour  gagner,  et  non  pour  perdre  et  qui 
ne  pourraient  Savoir  qu'après  coup  si,  en  prenant  part  à  l'action,  ils 
restaient  ou  non  dans  les  limites  de  leur  mandat  (1).  Notre  juris- 
prudence, tout  au  moins  celle  de  la  Cour  de  cassation,  plus  logi- 
que', étend  à  cette  hypothèse,  et  sans  restriction,  l'idée  de  mandat, 
disant  que,  si  chacun  a  mandat  de  payer  pour  tous,  chacun  a  égale- 
ment mandat  de  défendre  les  droits  de  tous  ;  quelle  que  soit  Tissue 
du  jugement,  celui-ci  sera  opposable  à  tous  :  c'est  au  moins  logi- 
que (2).  La  question  se  posait  également  pour  le  projet;  il  la  ré- 
sout par  la  négative  et  repousse,  dans  toute  hypothèse^Teffet  de  la 
chose  jugée  par  rapport  à  d'autres  que  ceux  impliqués  dans  le 
jugement;  celui-ci  n'a  d'effet  qu'entre  les  parties,  et  les  codébi- 
teurs ou  cocréanciers,  qui  sont  restés  étran-gers  à  rinstance,  n'au- 
ront pas  été  représentés  par  celui  qui  a  poursuivi  ou  qui  a  subi  la 
poursuite.  Il  n'y  a  pour  personne  mandat  réciproque  de  défendre 
le  droit  des  autres  :  chacun  ne  représente  que  lui  (art.  327).  Cette 
fois  la  théorie  du  projet  s'éclaire  par  voie  d'élimination;  voilà  tout 
au  moins  un  système  qu'il  semble  bien  n'avoir  pas  admis  (3)  : 
celui  d'un  mandat  réciproque,  en  ce  qui  touche  les  actes  par  les- 
quels on  peut  disposer  du  droit  ou  le  compromettre  (4). 


(1)  Gf.Deraol.,  l.  XXVI,  no«  189  et  suiv.  et  366  et  suiv. 

(2)  Cf.  Gass.,  28  déc.  1881  (S.  83.  1.  465);  Gass.,  !«'•  déc.  1885  (S.  86. 
1.  55).—  Dans  le  même  sens,  Alger,  7  déc.  1885  (S.  86.  2.  80).  — Et  dans 
le  sens  opposé,  Alger,  2  janv.  1883  (S.  84,  2.  17). 

(3)  L'opinion  dominante  était  en  faveur  du  droit,  pour  le  débiteur  même 
étranger  au  procès,  de  se  prévaloir  du  jugement  obtenu  par  un  autre  codébi- 
teur solidaire  et  admettant  l'inexistence  de  la  dette.  —  Cf.  Windscheid, 
§  295,  notes  7  et  8.  —  Contra.  Dernburg,  Pand.,  §  73,  note  16.  —  Égale» 
ment  Kuntze,  06%.,  §  50,  p.  214. 

(4)  Cette  idée   est  mise   encore   beaucoup  plus    nettement  en   relief  dans 
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119.  Delà  faute  et  de  la  demeure.  —  Continuons  cet  examen  :  les 
effets  de  la  faute  de  Tun  réagiront-ils  à  l'égard  des  autres,  et  par 
faute  il  faut  comprendre  la  demeure  du  débiteur  aussi  bien  que  la 
perte  qui  lui  serait  imputable?  Le  projet  répond  non  (art.  325 
et  326).  Si  donc  la  chose  périt,  par  la  faute  de  l'un  ou  pendant  sa 
demeure,  ce  sera  un  cas  fortuit  a  l'égard  des  autres;  et  de  même,  si 
Vun  des  créanciers,  en  supposant  que  la  demeure  ne  résulte  pas  de 
l'échéance  du  terme  (cf.  suprà,  n°28),  auquel  cas  elle  se  produirait 
à  l'égard  de  tous,  a  fait  seul  sommation  et  acquis  par  là  droit  aux 
intérêts  moratoires  ou  à  indemnité  pour  perte  arrivée  pendant  la 
demeure,  les  aujtres  ne  pourront  rien  réclamer  de  ce  chef  (1).  On 
repousse  donc  ici  encore  Tidée  de  mandat  réciproque},  même  celui 
du  mandat  restreint  admis,  comme  une  sorte  de  cote  mal  taillée, 
par  notre  Code  civil,  sur  'la  foi  d'une  interprétation  de  deux  lois 
romaines  .proposée  par  Dumoulip,  interprétation  trop  connue 
pour  qu'il  y  ait  à  la  rappeler  ici.  Cette  idée  que  les  débiteurs  se 
représenteraient  mutuellement  à  l'effet  de  perpétuer  l'obligation 
dans  son  étendue  primitive,  mais  non  à  l'effet  de  l'aggraver  et 
d'en  augmenter  le  contenu,  se  heurte  aux  mêmes  objections  théo- 
riques que  la  théorie  proposée  en  matière  de  jugement,  opposable 
à  tous  .s'il  prononce  la  libération  et  non  s'il  contient  condamna- 
tion; comme  si  le  droit  romain,  qui  est  tout  imprégné  de  logique, 
avait  pu  concevoir  un  mandat  dont  la  portée  fut  déterminée  par 
les  résultats  et  non  par  la  nature  juriditjue  et  économique  de 
l'acte  qui  en  fait  l'objet.  Du  reste,  cette  idée  de  représentation,  fort 
recevable  en  matière  de  poursuites,  est  tellement  bizarre  en  ce  qui 
touche  la  faute,  que  nous  ne  voyons  plus  les  partisans  les  plus 
accentués  de  l'idée  de  représentation  réciproque,  comme  Brinz 
par  exenaple,  y  faire  allusion  en  matière  de  demeure  ou  de  faute 
du  débiteur. 

Il  fallait  donc,  si  l'on  rejetait  l'idée  de  mandat,  se  placer  à  un 
autre  point  de  vue  et  examiner  si  d'autres  conceptions  théoriques 
ne  devaient  pas  conduire,  soit  au  même  résultat,  peut-être,  que 
ridée  de  mandat  que  l'on  rejetait,  soit  à  celui  d'une  distinction, 


l'art.   425  C.  civ.  al.  Seulement,  Fart.  425  réserve  la  possibilité  de  toute  clause 
contraire,  expresse  ou  tacite,  de  la  part  des  parties. 

(1)  Le  Gode  civil  ai.  n'a  plus  admis  ce  principe  de  relativité  en  ce  qui  concerne 
la  demeure  du  <;réancier,  S'il  s'agit  de  solidarité  passive,  la  mise  en  demeure  du 
créancier  par  le  fait  de  l'un  des  débiteurs  profite  aux  autres  codébiteurs  soli- 
daires (art.  424);  et,  s'il  s'agit  de  solidarité  active,  la  demeure  de  l'un  des  créan- 
ciers a  effet  à  l'égard  des  autres  (art.  429). 
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analogue  à  celle  des  jurisconsultes  romains,  entre  la  faute  résul- 
tant du  fait  et  celle  résultant  de  la  demeure.  11  n'était  peut- 
être  pas  impossible  de  justifier  encore  cette  distinction,  en  se  fon- 
dant sur  ridée  d'unité  de  l'obligation,  combinée  avec  celle  d'une 
pluralité  de  sujets  responsables  ;  au  cas  de  faute  proprement  dite, 
la  dette  continue  à  exister  sous  forme  de  dommage-intérêts  et 
elle  ne  peut  pas,  en  raison  de  son  unité,  n'avoir  pas  à  l'égard 
de  tous  la  même  étendue  :  donc  le  créancier  pourra  demander 
à  tous  indemnité  complète.  Mais,  s'il  y  a  demeiu*e  et  ensuite  perte 
fortuite,  le  cas  fortuit  ne  peut  pas. ne  pas  être  un  cas  fortuit  pour  les 
autres;  et,  s'il  y  a  cependdint perpeluatio  ohligationis, c'est  un  effet 
de  responsabilité  tout  personnel  à  celui  qui  est  en  demeure.  Quant 
aux  autres  effets  de  la  mora,  tels  que  les  dommages-intérêts,  ils  ne 
constituent  pas  à  proprement  parler  des  accroissements  de  la  dette, 
auquel  cas  tous  les  subiraient,  mais  ne  sont  que  des  accidents  de 
l'instance,  se  référant  aux  pouvoirs  du  juge  en  matière  de  condam- 
nation :  ils  restent  personnels  aux  parties  impliquées  dans  la  pour- 
suite (1).  Ainsi  se  justifierait  théoriquement  la  distinction  du  Di- 
geste entre  le  fait  et  la  demeure  ;  sans  compter  que  pratiquement 
on  a  pu  dire,  bien  que  la  justesse  du  raisonnement  fut  contesta- 
ble (2),  que  le  créancier  qui  fait  sommation  fait  choix  de  son  débi- 
teur et  qu'il  doit  subir,  si  celui-ci  retarde  le  paiement,  les  consé- 
quences de  son  choix  :  les  autres  n'en  sont  pas  responsables  ;  tandis 
que  la  faute  proprement  dite,  étant  indépendante  du  fait  du  créan- 
cier, réagit  contre  tous,  toujours  par  suite  de  l'unité  d'obligation  (3). 
^  11  semblerait  en  tous  cas,  pour  ce  qui  est  de  ces  explications,  que 
la  solution  difficile  à  justifier  ne  serait  pas  celle  relative  à  la  faute, 
mais  celle  concernant  la  demeure  ;  et  que  par  suite  l'idée  d'unité, 
combinée  avec  celle  de  la  perpetuaiio  ohligationis^  devrait  faire 
réagir  à  l'égard  de  tous,  et,  dans  tous  les  cas,  toutes  les  conséquences, 
même  personnelles  à  l'un,  qui  influent  sur  le  maintien  et  l'accrois- 
sement de  l'obligation. 

Le  projet  ne  l'admet  pas  :  aurait-il  pri&  parti  sur  la  question  théo- 
rique d'unité  d'obligation  et  aurait-il  rejeté  cette  dernière  ?  Kuntze 
disait  (4)  :  l'obligation  corréale  n'est  pas  une  obligation  une,  née  à 


(1)  Cf.  Brinz,  Pand.,  §  253,  notes  69  74. 

(2)  Cf.  Gérardin,  loc.  cil.,  Noiiv.  Rev,  hist.,  1884,  p.   252. 
(3^  Cf.  Accarias,  Précis,  nos  549-550  (t.  II,  p.  321,  hôte  3).. 

(4)  Kuntze,  Obligation,  §  37.  —  Cf.  Dernburg,  Pand.,  g§  72  et  73.  —  Aussi 
Kuntze  bien  entendu  est  un  de  ceux  qui,  même  poiir  l'époque  romaine,  veu- 
lent rendre  la  faute,  aussi  bien  que  la  demeure,    uniquement  personnelles  au 
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l'égard  de  plusieurs,  mais  une  obligation  distincte  née  à  côté  de 
plusieurs  autres  semblables  et  ayant  toutes  même  contenu,  abso- 
lument conune  la  novation  engendre  une  obligation  nouvelle  ayant 
même  contenu  que  l'ancienne.  Voici  sa  formule  :  la  çorréalité  im- 
plique unité  de  contenu,  disons  unité  d'objet,  dans  une  pluralité 
simultanée  d'obligations  et  la  novation  implique  unité  d'objet  dans 
une  pluralité  successive  d'obligations  ;  donc,  dan§  les  deux  cas,  il  y 
a  plusieurs  obligations  ayant  objet  identiquai  Seulement,  en  matière 
de  novation  la  seconde  naît  après  la  première,  tandis  qu'en  matière 
de  çorréalité,  elles  naissent  toutes  ensemble.  Mais  l'indépen- 
dance de  chaque  obligation  n'en  existe  pas  moins.  Est-ce  cette 
idée  d'une  pluralité  d'obligations  avec  objet  identique  que  le  projet 
aurait  eue  en  vue  ?  Ne  nous  hâtons  pas  de  conclure  ;  car  nous 
voyons  des  représentants  très  formels  de  l'unité  d'obligation, 
comme  Windscheid,  admettre  aussi  la  même  solution  que  celle  du 
projet,  en  ce  qui  touche  l'élfet  tout  relatif  du  fait  ou  de  la  de- 
meure. (1).  En  somme  un  seul  point,  jusqu'ici,  se  dégage  très  net; 
c'est  que  l'idée  d'un  mandat  réciproque  a  été  repoussée.  Quant  à  la 
pensée  intime  du  projet  sur  la  nature  de  l'obligation  solidaire,  elle 
ne  nous  appai'aît  pas  encore  (2). 

120.  Interruption  et  suspension  de  prescription.  —  On  ne  sera 
pas  très  étonné,  après  ce  qui  précède,  de  voir  le  projet,  en  ce  qui 
concerne  la  prescription,  consacrer  l'effet  essentiellement  relatif  de 
1  interruption  ou  suspension  de  prescription  ;  on  sait  qu'une  loi  de 
Justijiien  (3)  en  faisait  rejaillir  les  conséquences  à  l'égard  de  tous. 


débiteur  à  qui  elles  sont  imputables,  sans  qu'elles  puissent  rejaillir  contre  les 
autres.  Il  faut  pour  cela  admettre  qu*il  y  a  eu  interpolation  ou  erreur  dans  la 
l^.  18,  D.  (45.  2);  ou  encore  croire,  comme  l'ont  fait  certains  interprètes 
(Fritz,  Beitraff  zur  Lehre  von  den  Correaloblîgationen,  dans  Zeltsch.  f.  civ.  u. 
Priv.  R.,  t.  XVII,  p.  145  et  suiv.  et  de  même  Baron,  Die  Gesammtrechtsver- 
hCillnisse  in  Rom.  H.,  p.  288  et  suiv.;  peut-être  aussi  Windscheid,  Pand., 
^1%,  note  13.  Cf.  Gérardin,  Nouv.  Rev.  hisl.,  1884,  p.  215),  que  le  'factuni 
dont  il  est  parlé  à  la  L.  18  devrait  s'entendre  de  certains  faits  autres  que  la 
faute  du  débiteur.  —  Cf.  Kuntze,  Oblirjat  ,  ^  38,  note  9. 

(1)  Windscheid,  §  295,.note  13.  —  Cf.  Baron,  PaïuL,  §  245-IV-2o.  —  Cf. 
1.  L.  /?.,  I,  5,  §  438.  —  C.  féd.,  art.  165.  —Gérardin,  loc.  cit.,  Noiw.  Rev. 
hisL,  1884,  p.  252. 

(2)  Peut-être  apparaîtra- t-elle  moins  encore  dans  le  système  plus  flexible,  et 
plus  flottant  par  conséquent,  du  Code  civil  al.  (cf.  p.  117,  note  1).  Mais  quel 
besoin  a-ton  de  réaliser  en  matière  d'institutions  juridiques  l'unité  de  système, 
du  moment  que  l'on  accepte  des  solutions  dont  chacune,  individuellement, 
répond  aux  besoins  de  la  pratique  ? 

(3)  L,  4  (5),  Gode  (8.  40). 
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ce  qu'on  expliquait  parTidée  d'unité  de  la  dette  (1),  ou,  comme  dans 
notre  Code  civil,  par  celle  diin  mandat  réciproque.  Celle-ci  est  re- 
poussée par  le  projet  ;  et,  quant  à  Tidée  d'unité  d'obligation,  elle 
n'implique  pas  forcément,  à  notre  avis,  l'effet  absolu  de  l'interruption 
ou  suspension  de  prescription  ;  car,  si  la  dette  est  une,  il  en  résulte 
une  pluralité  d'actions,  puisque  plusieurs  sont  obligés  ou,  au  cas  de 
solidarité  active,  puisque  plusieurs  peuvent  poursuivre  distincte- 
ment, chacun  pour  son  compte  ;  et  le  sort  de  chacune  de  ces  actions 
reste  distinct  et  indépendant  de  ce  qui  concerne  les  autres.  Disons 
d'ailleurs  que  (2)  cet  effet  absolu  n'avait  pas  été  admis  en  matière 
de  simple  solidarité,  et  que  la  loi  sur  la  change  (3)  l'avait  égale- 
ment rejeté,  ce  qu'on  expliquait  par  l'admission  en  cette  matière 
d'une  simple  solidçirité  auJieu  de  corréalité.  Le  projet  qui  n'ac- 
cepte qu'une  seule  espèce  de  solidarité  semble  donc,  sans  cepen- 
dant que  les  motifs  le  disent  positivement,  se  rattacher  à  la  théorie 
de  l'ancienne  solidarité  simple,  ou  corréalité  imparfaite.  Les  motifs, 
du  reste,  se  contentent  de  dire  ici  que  le  créancier  n'a  entendu  faire 
que  sa  propre  affaire  et  qu'il  ne  représente  pas  les  autres,  de  même 
pour  le  débiteur  (Cf.  C.  civ.  al.,  art.  425  et  429). 

121.  Jusqu'ici,  nous  venons  de  voir  les  faits  ou  événements  per- 
sonnels à  l'un  des  intéressés  qui  n'auront  pas  d'effet  à  l'égard  des 
autres  :  c'est  le  jugement,  ce  sont  aussi  les  actes  .d'interruption  ou 
de  suppression  de  prescription,  la  perte  de  la  chose,  ce  qui  correspond 
à  la  faute,  et  enfin  la  demeure.  Dans  tous  ces  cas,  satisfaction  com- 
plète n'a  pas  été  fournie.  Il  est  au  contraire  de  l'CSsence  de  l'obliga- 
tion solidaire  que,  son  objet  étant  un,  dès  qu'il  est  fourni  en  réalité 
ou  par  équivalent,  l'obligation  est  éteinte,  et  forcément  cette  fois 
éteinte  à  l'égard  de  tous;  le  créancier  ne  peut  recevoir  deux  fois  le 
paiement  ou  le  débiteur  payer  deux  fois.  Reste  à  voir  quels  seront 
les  faits  qui,  équivalant  à  la  prestation  de  l'obligation,  supprime- 
ront la  dette. 

122.  Paiement,  Dation  en  paiement,  —  Pour  le  paiement,  cela 
va  de  soi  ;  rien  de  plus  naturel  aussi  en  ce  (uii  concerne  la  consi- 


(1)  Windscheid,  §  295,  note  11.  Add.  Kunlze,  loc.  cit.,  p.  193.  —  La  plu- 
part des  législations  avaient  accepté  le  principe  de  la  loi  de  Justinien.  —  Cf.  l. 
L.  R.,  I,  5,  §  4'i0.  —  G.  civ.,  art.  1199,  1206,  2249.  —G.  féd.,  art.  155.  — 
Hess.  Verjàlirungs  Ges.  du  19  mars  1853,  art.  28.  —  Bayw.  Entw.,  art.  248» 

(2)  Windscheid,  §  298.  —  Cf.  Dernburg,  Pand.,  §  75,  notes  4,  5. 

(3)  Wechs.  Ordn.,  art.  80. 
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gnation.  Déjà,  pour  la  dation  en  paiement,  la  question  pourrait  deve- 
nir plus  délicate,  pour  ce  qui  est  tout  au  moins  delà  solidarité  active  : 
la  dation  en  paiement  modifie  l'objet  de  la  dette  ;  ad,mettra-t-on 
l'un  des  créanciers  à  recevoir  autre  chose  que  ce  qui  est  du  ?  A 
quoi  on  peut  répondre  :  qu'importe  si,  au  point  de  vue  du  recours 
des  autres,  ceux-ci  peuvent  lui  demander  leur  part  de  l'objet  pri- 
mitif, tel  qu'il  devait  être  fourni,  et  non  se  contenter  d'une  part 
dans  celui  qui  a  été  donné  à  sa  place  ?  Il  est  vrai  qu'ils  courent 
peut-être  une  chance  de  moins  de  toucher  ce  qu'ils  devaient  avoii*, 
si  le  créancier  qui  a  consenti  la  dation  en  paiement  n'a  en  mains 
que  ce  qu'on  lui  a  donné  et  aucun  objet  semblable  à  ce  qui  avait 
été  promis.  Ils  auraient  avantage  dans  ce  cas  à  considérer  la  dation 
en  paiement  comme  non  avenue  à  leu.r  égard,  et  à  demander  à 
nouveau  au  débiteur  l'objet  même  de  la  dette.  Mais  le  projet  ne 
s'arrête  pas  à  cette  objection  ;  car  la  règle  est  que  le  débiteur  ne 
doit  fournir  qu'une  seule  prestation,  et  l'on  arriverait  ainsi  à  lui  en 
imposer  deux  ;  dira-t-on  qu'il  devait  se  refuser  à  la  dation  en 
paiement  ?  Ce  serait  alors  le  mettre  dans  une  situation  plus  désa- 
vantageuse que  celle  qui  est  faite,  de  droit  commun,  aux  autres 
débiteurs,  en  ce  qui  touche  les  modes  de  libération  qui  leur  sont 
offerts  et  par  suite  la  chance  qu'ils  "ont  de  se  libérer.  Or  la  solida- 
rité qui  augmente  déjà  les  chances  de  poursuite  ne  pouvait  pas 
avoir  pour  effet  d'en  aggraver  les  rigueurs.  Après  tout,  la  solida- 
rité active  soumet  les  cocréanciers  aux  risques  des  faits  personnels 
de  chacun  d'eux  ;  par  conséquent  c'est  à  eux  de  subir  cette  situation 
et  non  au  débiteur  d'en  supporter  les  inconvénients  (C.  cîv.  al.,  art. 
422  et  429)  (1).. 

123.  Compensa/fo/i.— La  plupart  des  législations  se  trouvent 
également  quelque  peu  embarrassées  en  ce  qui  touche  la  compen- 
sation. Pour  celles  qui  en  font  une  exception,  on  se  demande  si 
elle  est  de  ces  exceptions  qui,  étant  purement  personnelles,  ne  peu- 
vent être  invoquées  par  d'autres  ou  contre  d'autres  que  ceux  contre 
qui  la  compensation  s'est  opérée  (2).  Dans  le  système  d'une  com- 
pensation légale,  on  devrait,  semble-t-il,  assimiler  la  compensa- 


(1)  Cf.  Motifs  sur  VarL  ^29  (t.  II,  p.  162). 

(2)  Conformément  au  droit  romain,  on  admettait  généralement  que  la  com- 
pensation pouvait  être  opposée  dans  le  cas  où  celui  qui  en  a  le  bénéfice  pour* 
rait  se  trouver,  sans  cela,  exposé  à  un  recours  en  raison  de  la  poursuite  inté- 
grale de  la  dette  (L.  10,  D.  45.  2).  —  Accarias,  Précis^  t.  Il,  n»  552-a-3«.— 
Wmdscheid,  §  295,  note  2,  §  350,  notes  19  et  20. 
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tion  au  paiement  réalisé  ;  et  cependant  on  en  revient  à  se  demander 
encore  si  elle  rentre  au  nombre  des  exceptions  simplement  ou  pure- 
ment personnelles,  comme  s'il  pouvait  être  question  d'exception  là 
où  il  y  a  paiement  opérant  libération  ipso  jure,  La  vérité  est  que  Ton 
comprend  mal  que  la  compensation,  qui  est  un  fait  souvent  de  hasard, 
vienne  rompre  Tégalité  de  situation  des  çointéressés;  et,  pour  prendre 
l'exemple  de  la  solidarité  passive,  que  le  fait  d'une  créance  acquise 
au  profit  de  l'un  des  débiteurs  lui  impose  contre  son  gré  la  charge 
d'un  paiement  intégral  et  délivre  les  autres  de  Içi  nienace  de  faire 
l'avance .  Aussi  l'article  1294  du  Code  civil  déclare,  malgré  l'arti- 
cle 1290,  que  le  codébiteur  ne  peut  opposer  en  compensation  au 
créancier  ce  que  celui-ci  doit  à  l'un  des  autres  débiteurs  solidaires. 
Il  est  vrai  que  l'on  se  demande  s'il  ne  pourrait  pas  au  moins  l'op- 
poser pour  la  part  que  celui-ci  doit  supporter  dans  la  dette  :  Domat 
etPothier(l)  Iç  lui  permettaient,  en  vue  cette  fois  d'empêcher 
que  le  créancier  ne  s'adressât  de  préférence  à  ceux  qui  ne  peuvent 
opposer  la  compensation^  donc  toujours  pour  un  motif  d'égalité. 
C'était,  il  faut  le  reconnaître,  menacer  le  créancier  d'un  paiement 
partiel,  ce  qui  est  juste  l'antipode  de  la  solidarité.  La  doctrine 
moderne  paraît  peu  favorable  à  l'idée  de  Pothier  (2).  En  tous  cas, 
dans  le  système  du  projet,  il  ne  pouvait  y  avoir  d'hésitation.  La 
compensation  déjà  opposée  est  un  paiement  réalisé,  donc  oppo- 
sable à  tous  et  par  tous  ;  mais,  tant  qu'elle  ne  l'est  pas,  elle  reste 
un  mode  de  paiement  offert  aux  parties,  et  dont  les  parties  seules 
peuvent  se  servir.  Permettre  au  débiteur  de  l'opposer  à  un  autre 
créancier  que  celui  dont  il  est  créancier,  c'eiit  été  le  renvoyer  tou- 
cher son  paieihent  sur  les  espèces  qui  sont  censées  aux  mains  de 
son  cocréancier,  alors  que  celui-ci  ne  les  tient  pas  encore  à  titre  de 
paiement  de  la  part  du  débiteur,  donc  alors  que  ce  dernier  n'a 
encore  rien  fourni.  Et  permettre  à  l'un  des  débiteurs  de  lopposer 
du  chef  de  l'autre,  c'eut  été  lui  donner  le  droit  de  s'exonérer  du 
paiement  pour  l'imposer  à  celui  qui  peut  invoquer  une  cause  de 
compensation,  alors  que  la  compensation,  dans  le  système  du  pro- 
jet, doit  rester  à  la  libre  disposition  des  parties  et  qu'elle  ne  leur 
est  jamais  imposée.  Donc,  elle  ne  pourra  jamais,  ni  pour  le  tout, 
ni  pour  partie,  être  invoquée  par  d'autres  que  ceux  entre  lesquelles 
elle  existe  (art.  330-331)  (3). 

.   (I)  Pothier,  Obligat.,  n«  274. 

(2)Golmet  de  Santerre,  V,  n»  142  bis,  llL   —  Demol.,    XXYI,  no»  400, 
401. 

(3)  Conclusion  semblable  du  Code  saxon,  §  1027,  —  Même  solution  dans  le 
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124.  Remise  de  dette.  —  Pour  ce  qui  est  de  la  remise  de  dette, 
le  projet  laisse  le  champ  libre  à  toutes  les  conventions  des  parties 
et  n'établit  aucune  présomption,  relativement  aux  effets  qu'il  con- 
vient d'accorder  à  un  pacte  de  ce  genre  :  c'est'une  question  de  fait 
et  par  suite  une  question  de  preuve  à  faire.  On  sait  qu'il  n'en  est 
pas  de  même  dans  la  plupart  des  législations.  11  se  pose,  en  effet, 
sur  ce  point  plusieurs  séries  de  questions.  La  remise  de  dette  peut 
avoir  un  caractère  absolu  ou  relatif,  étant  accordée,  soit  pour  toute 
la  dette,  soit  pour  la  part  seulement  dont  le  créancier  est  censé  pou- 
voir disposer  s'il  s'agit  de  solidarité  active,  ou  que  doit  supporter 
le  débiteur  à  qui  elle  est  accordée  s'il  s'agit  de  solidarité  passive. 
Les  Allemands  distinguent  aussi  une  remise  objective  et  une  remise 
subjective.  Or,  la  première  question  est  de  savoir  si  dans  tous  les 
cas  la  remise  objective  ou  absolue  est  permise;  et  l'on  sent  que  la 
question  ne  vise  que  la  solidarité  active.  Car,  lorsqu'il  n'y  a  qu'un 
seul  créancier,  celui-ci  est  toujours  libre  de  libérer  s'il  le  veut  tous 
ses  débiteurs,  au  lieu  de  n'en  libérer  qu'un.  Au  contraire,  on  décide 
généralement  que  l'un  de  plusieurs  créanciers  solidaires  ne  peut 
disposer  que  de  sa  part;  il  pourrait  poursuivre  pour  le  tout  et  rece- 
voir le  paiement  intégral,  et  la  dette  serait  éteinte  à  l'égard  des 
autres.  Mais,  s'il  fait  remise  au  débiteur,  celui-ci  ne  pourra  se  pré- 
tendre libéré  à  l'égard  des  autres  créanciers,  si 'ce  n'est  pour  la 
part  qui  devait  revenir  au  créancier  qui'  a  accordé  la  remise  (1). 
Une  seconde  question  s'élève  sur  le  terrain  des  présomptions,  pour 
le  cas  où  la  remise  peut  avoir  Tun  ou  l'autre  caractère;  générale- 
ment, dans  la  plupart  des  législations,  pour  le  cas  seulement,  on 
vient  de  le  voir,  de  solidarité  passive.  Il  s'agit  de  savoir,  lorsque 
le  créancier  a  conclu  une  remise  de  dette  avec  l'un  des  débiteurs, 
si  l'on  doit  présunjer  une  remise  totale,  invocable  pour  le  tout  par 


Code  ci\!l  al.  (art.  422  et  429).  La  compensation,  lorsqu'elle  est  invoquée  par 
l'une  des  deux  parties  entre  lesquelles  existe  la  réciprocité  des  dettes,  a  les 
effets  absolus  d'un  paiement.  Mais  elle  ne  peut  être  invoquée  que  par  les  par- 
lies  entre  lesquelles  existent  les  dettes  réciproques. 

(1)G.  civ.,  art  1198.  —  Il  est  vrai  qu'en  droit  romain,  s'il  s'agissait  d'ac- 
fepiÙatio,  il  n'y  avait  plus  de  distinction  à  faire  entre  les  deux  espèces  do  solida- 
rité. La  question  ne  se  posait  que  pour  le  pacte  de  remise  ;  et  on  était  assez  dis- 
posé à  le  déclarer  inopposable,  en  matière  de  solidarité  active,  aux  créanciers 
qui  ne  l'avaient  pas  consenti  ;  Windscheid  est  un  des  rares  romanistes  qui 
admettaient  qu'il  put  être  opposé  à  tous,  et  cela  non  seulement  sur  le  terrain 
de  l'ancien  droit  romain,  mais  même  en  droit  moderne,  à  raison  de  l'analogie 
entre  la  quittance  actuelle  et  Vacceptilatio  et  en  s'appuyant  surtout  sur  l'idée 
d'unité  de  1  obligation,  y.  Windscheid,  §  295,  note  4  —  Cf.  Accarias,  Pré- 
cis ,  Qo  552-a-2«.  —  Add.  Vangerow,  Pand.,  III,  §  373,  p.  95, 


Digitized  by  VjOOÇlC 


-'■TÏT?^'. 


'       ^  --  124  -^ 

les  autres  codébiteurs  ou  seulement  une  remise  personnelle  au  débi- 
teur avec  qui  elle  a  été  conclue.  En  raison,  si  tant  est  que  Ton  puisse 
présumer  quelque  chose,  ce  devrait  être  la  remise  personnelle, 
car  jusqu'à  preuve  (Contraire  on  ne  doit  admettre  de  la  part  d'un 
créancier  que  Tabandon  le  plus  faible  possible  de  ses  droits.  Notre 
Code  civil  présume  là  remise  totale,  probablement  parce  qu'il  s'est 
laissé  égarer  par  les  souvenirs  du  droit  romain,  où  Yacceptilatio, 
considérée  comme  un  paiement  fictif  ayant  même  étendue  que 
l'obligation  elle-même,  avait  forcément  un  effet  absolu  (1).  Enfin, 
pour  le  cas  où  il  y  a  remise  avec  effet  relatif,  il  s'agit  de  savoir  si, 
pom'  la  part  pour  laquelle  elle  a  été  accordée,  elle  pourra  être  invo- 
quée par  d!autres  ou  contre  d'autres  que  ceux  entre  qui  elle  est 
intervenue;  ou,  pour  parler  la  langue  de  notre  Code  civil,  si  elle  a 
engendré  une  exception  personnelle  ou  purement  personnelle.  Notre 
Code  civil  décide,  en  matière  de  solidarité  active,  que  la  remise 
sera  invpcable  à  l'encontre  des  autres,  pour  la  part  du  créancier  qui- 
l'a  faite,  et  que,  dans  les  cas  où  il  y  a  remise  avec  effet  relatif  en 
matière  de  solidarité  passive,  les  autres  débiteurs  peuvent  l'invo- 
quer pour  la  part  du  débiteur  à  qui  elle  a  été  accordée  ;  ce  qui  re- 
vient à  dire  que,  dans  la  mesure  dans  laquelle  elle  produit  effet, 
elle  a  le  caractère  de  remise  objective.  C'est  une  remise  partielle, 
mais  ayant,  dans  les  limites  dans  lesquelles  elle  intervient,  effet 
absolu,  ou  autrement  dit  produisant,  pour  la  part  qu'elle  vise,  excep- 
tion commune  (2).    ' 

125.  Or,  le  projet  ne  soulève  aucune  de  ces  questions,  mais  pose 
un  principe  qui  les  résout  toutes  :  en  cette  matière  les  parties  peu- 
vent toujours  faire  tout  ce  qu'elles  veulent  et  l'on  n'a  aucune  pré- 
somption à  établir;  ce  sera  aux  intéressés  à  faire,  leur  preuve  dans 
les  termes  du  droit  commun  (art.  332;  art.  423  C.  civ.  al.).  Cela 
revient  à  dire  que,  même  en  matière  de  solidarité  active,  l'un  des 
créanciers  peut  faire  remise  du  tout,  et  que  la  remise  comme  le 
paiement  sera  pour  le  tout  opposable  aux  autres,  à  condition  de 
prouver,  bien  entendu,  qu'on  a  entendu  faire  une  remise  objective. 
Les  rédacteurs  du  projet  ne  se  sont  pas  laissé  émouvoir  par  cette 
objection  que  le  créancier  va  disposer  de  la  part  des  autres,  puisque 
c'est  là  un  des  effets  de  la  solidarité  et  qu'on  lui  permet  bien  de 


(1)  Cf.  C.  civ.,  art.  1285.  —  Demol.,  XXVI,  n«  396.       > 

(2)  C.  civ.,  art.  1285.  --  Cf.  Demol  ,  XXVI,  noM79  et  suiv.,  ri«=*  396  et 
suiv. 


Digitized  by 


Google 


TT^ 


-  125  -- 

poursuivre  pour  le  tout  et  de  recevoir  un  paiement  intégral.  Les 
motifs  remarquent,  en  outre,  que  la  dation  en  paiement  est  per- 
mise'au  créancier  solidaire,  bien  qu'il  s'agisse  là  d'une  modification 
aux  effets  prévus  de  Tobligation  (1).  Dira-t-on«que  le  projet  revient 
à  l'idée  de  mandat,  après  l'avoir  rejetée,  et  qu'il  permet  ainsi  à  l'un 
(les  créanciers  de  disposer  valablement  de  la  part  des  autres  ?  Tel 
n'est  pas  absolument  le  point  de  vue  auquel  il  se  place.  L'idée  qui 
le  domine  est  que  la  dette  ne  doit  être  payée  qu'une  fois  et  que 
tout  mode  d'extinction  qui  équivaut  au  paiement  supprime  la  dette. 
Le  projetadù  l'admettre  pourladation  en  paiement;  dès  lors  il  fallait 
.  bien  convenir  que,  si  l'un  des  créanciers  pouvait  changer  l'objet  de 
la  dette,  et  qu'il  put  être  considéré  vis-à-vis  des  autres  comme 
ayant  reçu  l'objet  promis,  il  pourrait  de  même  être  censé  avoir  été 
payé  sans  avoir  rien  reçu  du  débiteur  :  vis-à-vis  de  ses  cocréanciers 
il  substitue  sa  responsabilité  à  celle  du  débiteur;  mais  c'est  ce  qui 
se  passe  chaque  fois  qu'il  reçoit  le  paiement.  Il  est  vrai  que,  dans 
ce  dernier  cas,  les  autres  ont  une  chance  de  plus  de  toucher  leur 
part;  si  cependant  celui  qui  Ta  reçue  l'emploie  aussitôt  à  ses 
besoins  personnels,  la  chance  des  autres  disparaît  et  le  débiteur 
n'en  est  pas  moins  libéré.  Or,  qu'est-ce  que  la  remise,  sinon  un 
paiement  qui  est  censé  avoir  été  touché  et  tout  aussitôt  restitué  ? 
H  va  de  soi  que,  si  la  remise  peut  dans  tous  les  cas  avoir  le  carac- 
tère de  remise  objective,  il  n'y  a  jamais  aucun  doute  sur  l'admissi- 
bilité de  1^  remise  subjective;  et  quant  à  la  question  de  savoir  si 
dans  le  doute  on  doit  présumer  l'une  plutôt  que  l'autre,  le  projet 
ne  pose  aucune  règle  à  cet  égard.  Notre  Code  civil,  nous  avons  dit 
pourquoi ,  présumait  la  remise  totale  en  matière  de  solidarité  ac- 
tive; les  législations  allemandes,  qui  prévoyaient  la  question,  pré- 
sumaient plus  volontiers  la  remise  simplement  personnelle  au 
débiteur  (2).  Le  projet  n'établit  aucune  règle  à  cet  égard  et  laisse 
la  question  de  preuve  sous  l'empire  du  droit  commun  ;  et  quant  à 
la  remise  personnelle,  il  croit  qu'elle  peut  également  avoir,  suivant 
Tintention  des  parties,  un  double  effet.  Elle  peut  être  absolue  en 
ce  qui  touche  la  part  pour  laquelle  elle  est  faite  et  dans  cette  mesure 
être  invocable  par  d'autres  ou  contre  d'autres,  c'est  l'hypothèse 
ordinaire,  celle  prévue  par  notre  Code  civil.  Elle  peut  aussi  être 
purement  personiielle,  le  créancier  s'engageant  à  ne  pas  poursui- 


(1)  V.  Motifs  sur  l'art.  332  (II,  p.  165). 

(2)  Cf.  Sâch.  G.  B.,  §  1030.  —  Cf.  Gérardin,  Nouv.  Revue  histor.,  1885, 
p.  402-403. 
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vre,  sans  répondre  pour  les  autres  ou  à  Tégarddes  autres.  Et  enfin 
on  pourrait  supposer  que,  même  dans  cette  hypothèse,  le  créancier, 
tout  en  ayant  consenti' une  remise  purement  personnelle,  même 
pour  la  part  qu'elle  a  en  vue,  a  entendu  se  porter  garant  d'une 
poursuite  intégrale  susceptible  d'enlever  au  débiteur  le  bénéfice  de 
la  remise.  Dans  ce  cas,  le  débiteur  aurait  donc  recours  contre  lui 
dans  la  mesure  de  la  part  pour  laquelle  la  remise  a  été  faite,  soit 
qu'en  matière  de  solidarité  active  un  autre  créancier  le  poursuive 
pour  le  tout,  soit  qu'en  matière  de  solidarité  passive,  le  créafncier 
ayant  poursuivi  un  autre  débiteur  pour  le  tout,  ce  dernier  exerce 
un  recours  contre  le  bénéficiaire  de  la  remise  (1).  C'est  là  une  hy- 
pothèse liiien  peu  pratique;  le  projet,  sans  la  prévoir  expressément, 
^suppose  qu'elle  peut  se  rencontrer  et  qu'il  n'y  aura  qu'à  donner 
effet  aux  conventions  des  parties.  Pour  aucun  cas,  du  reste,  il  n'y 
a  de  présomption  établie  :  les  questions  de  preuve  restent  sous  l'em- 
pire du  droit  commun. 

12iB.  Confusion.  —  Enfin,  le  projet  admet  (art.  333,  art.  425 
G.  civ.  al.),  comme  c'était  la  règle  courante  (2),  que  la  confusion, 
tenaiit  uniquement  à  ime  impossibilité  de  fait  d'être  à  la  fois  créan- 
cier et  débiteur  de  la  même  obligation,  ne  produit  aucun  effet  à 
l'égard  des  autres  intéressés.  Elle  supprime  un  créancier  ou  l'un 
des  débiteurs,  elle  ne  supprime  pas  l'objet  de  la  dette;  et  du  mo- 
ment qu'il  reste  d'autres  créanciers  pour  le  poursuivre  ou  d'autres 
débiteurs  à  qui  le  demander,  rien  n'est  changé  quant  à  ces  derniers. 
Le  projet  n'admet  pas  que  le  débiteur  poursuivi  puisse  se  prévaloir 
de  la  confusion  pour  la  part  que  devait  toucher  le  créancier  dont  il 
a  endossé  la  qualité,  ou  que  devait  supporter  le  débiteur  que  repré- 
sente le  créancier  (3).  La  confusion  reste  pour  les  autres,  et  pour 
le  tout,  chose  sans  influence.  Fitting  (4),  discutant  cette  solution 
acceptée  partout  par  le  droit  commun,  y  voyait  un  argument  con- 
tre l'idée  d'unité  d'obligation  ;  mais  les  partisans  de  l'unité  ont  dé- 
montré que  les  deux  choses  n'étaient  pas  inconciliables  (5).  Ici, 
encore,  cette  solution  ne  suffît  pas  à  nous  révéler  la  conception 
théorique  du  projet. 


(1)  V.  Motifs  sur  l'art.  332  (II,  p.  165). 

(2)  Cf.  A.  L.  /?.,  I,  16  §^  492,  493.  —  Windscheid,  ^  295,  note  9. 

(3)  Cf.  C.  civ.,  art.  1209,  1301. 

(4)  Fitting,  Correalobligat.,  p.  103. 

(5)  Voir  citations  dans  Windscheid,  §295,  note  9. 
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127.  Des  recours  après  paiement,  —  Reste  la  question  des  re- 
cours. Lorsque  Tun  des  créanciers  a  touché  le  tout  ou  que  l'un  des 
débiteurs  a  payé  le  tout,  il  y  a  lieu,  en  général,  à  une  répartition 
du  profit  entre  les  autres  créanciers,  ou  de  la  charge  entre  les  au- 
tres débiteurs.  Sans  doute,  il  peut  résulter  4es  rapports  existant 
entre  les  intéressés  que  cette  répartition  ne  doive  pas  avoir  lieu, 
mais  l'hypothèse  contraire  est  la  seule  pratique.  Cependant  fe  droit 
romain,  en  matière  de  corréalité,  ne  présumait  aucun  rapport 
préexistant  entre  cointéressés,  et  le  droit  commun  allemand  exige 
encore  que  celui  qui  exerce  un  recours  prouve  le  rapport  pré- 
existant sur  lequel  il  se  fonde  (1):  De  même,  en  prouvant  son  droit 
au  recours,  il  établira  la  proportion  poiïr  laquelle  il  peut  l'exercer. 
Mais,  depuis  longtemps,. la  tradition  germanique  avait  fait  justice 
de  ces  singularités  (2).  Le  droit  prussien  avait  présumé  le  droit  au 
recours  et  l'avait  accepté,  sauf  preuve  contraire,  pour  parts 
égales  (3).  Le€ode  saxon  était  revenu  au  droit  romain,  la  corréa- 
lité par  elle  seule  ne  fondant  aucun  droit  au  recours  (4).  Le  projet 
suit  les  traditions  allemandes  ;  il  ne  pouvait  guère  y  avoir  à  cela 
aucune  hésitation.  Cette  présomption  d'un  droit  au  recours  était 
déjà  admise,  même  sur  le  terrain  du  droit  romain,  en  matière  de  sim- 
ple solidarité  (5)  ;  c'est  aussi  la  solution  de  notre  Code  civ.  (6). 
L'article  3.37  ajoute  que  le  codébiteur  qui  aura  un  recours  à  exer- 
cer pourra,  dans  la  proportion  de  son  recours,  exercer  les  droits  du 
créancier,  ce  qui  équivaut  à  une  cession  d'actions  pour  la  part  dont 
le  débiteur  aura  à  poursuivre  le  remboursement,  cession  légale, 
opérée  de  plein  droit.  Seulement  ce  bénéfice  de  cession  d'actions 
qui  résulte  du  paiement,  indépendamment  de  la  volonté  du  créancier, 


(1)  Accarias,  Précis,  n"  551.  —  Windscheid,  §294.  —  Cf.  Labbé,  Appen- 
dice aux  Instit.  d'Ortolafiy  III,  p.  900.  —  Gérardin,  Nouv.  Revue  hist.,  1885, 
p.  150  et  suiv. 

(2)  Stobbe,Zar  Geschichte  des  deutschen  Vertragsrechts.  p.  171. 

(3)  A.  L.  /^,  I,  5,  §§  443-449.  —  Cf.  Fôrster-Eccius,  Preuss.  Pria.  /?.,  I, 
§  63,  notes  68  et  suiv.'  —  Cf.  OHerr.  G.   B.,  §§  895-896.  G.  féd.,  art.  168. 

—  V.  Gierke  dans  la  Revue  de  SchmoUer,  t.  XIII,  p.  204-206. 
{^)Dresd.  Entw.,  art.  16.  —  Siichs,  G.  B.,  §  1036. 

(5)  Il  est  vrai  que  cela  tenait  peut-être  à  l'extension  en  cette  matière  du  bé- 
néfice de  division,  lequel  devait  entraîner  le  bénéfice  4e  cession  d'actions.  — 
Cf.  Windscheid,  §298,  notes  12-13.  — Accarias,  Précis,  t.  II,  n"  556-a  in  fine. 

—  Gérardin,  Nouv.  Rev.  hist.,  1885,  p.  403-404. 

(6)  Ce  recours  est  accordé  même  au  débiteur  qui  n'aurait  pas  payé  plus  que 
la  part  qu'il  doit  supporter  dans  la  dette  ;  par  exemple,  au  cas  de  paiement  par- 
tiel, lorsque  ce  paiement  partiel  correspond  exactement  à  la  part  définitive  que 
le  débiteur  qui  a  fait  le  paiement  devrait  supporter  dans  la  totalité  de  la  dette 
(Cf.  C.  civ.  al.,  art.  426  et  PL  I,  §  426,  p.  217). 
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ne  pourra  jamais  nuire  à  ce  dernier;  c  est  Tapplication  de  la  règle  : 
Nemo  conlra  se  svbroga.'ise  cense/ur(l). 

Enfin,  ce  même  article  consacre  la  règle,  acceptée  par  toutes  les 
législations, de  la  répartition  entre  tous  de  linsolvabilité  de  l'un 
des  débiteurs  solidaires  (Cf.  C.  civ.,  art.  1214). 

128.  La  question  du  "recours  peut  aussi  s'élever  au  cas  de  res- 
ponsabilité collective  (2),  hypothèse  donnant  lieu  à  la  simple  soli- 
darité du  droit  romain,  selon  l'expression  courante,  et  rangée  par 
le  projet  dans  le  domaine  de  la  solidarité  unique  qui  forme  la  base 
de  son  système.  On  avait  été  quelquefois  tenté,  ici,,  de  dénier  le 
droit  au  recours  d'une  façon  générale  et  même  lorsqu'il  s'agissait 
de  délit  civil  nimpliquant  aucun  dol.  Mais  l'opinion  générale 
avait  été,  pour  le  cas  où  plusieurs  individus  devraient  répondre  d» 
même  fait,  de  refuser  le  recours  uniquement  à  celui  qui  serait  cou- 
pable de  dol  ou  de  mauvaise  foi,  et  sur  lequel,  en  définitive,  devait 
retomber  la  charge  du  délit.  C'est  la  solution  du  droit  romain  et 
celle  du  Code  saxon  (3).  C'est  également  celle  du  projet  :  l'article  338 
ne  refuse  le  droit  au  recours  qu'à  celui  à  qui  le  fait  est  imputable 
et  qui,  ayant  été  de  mauvaise  foi,  doit  en  supporter  toutes  les  con- 
séquences. H  s'éloigne  ainsi  du  Code  fédéral,  qui  laisse  la  question 
à  l'appréciation  du  juge  (Code  féd.,  art.  60). 

129.  Résumé.  —  Si  maintenant  nous  cherchons,  en  examinant 
d'ensemble  le  système  du  projet,  à  découvrir  le  principe  sur  lequel 
il  a  entendu  construire  sa  théorie  delà  solidarité,  ce  qui  nous  appa- 
raîtra de  plus  certain  c'est  qu'on  a  admis  en  général  les  solutions 
acceptées  par  la  doctrine,  pour  ce  qu'on  appelait  alors  la  simple  so- 
lidarité par  opposition  à  la  .eorréalité  :  droit  pour  le  créancier  de 
poursuivre  chaque  débiteur  tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  paiement,  ou 
pour  chaque  créancier  de  poursuivre  le  débiteur  tant  que  la  dette 
n'est  pas  éteinte,  et  cela  sans  qu'il  y  ait  d'appropriation  définitive 
au  profit  du  créancier  qui  a  entamé  les  poursuites  ;  effet  absolu- 
ment relatif,  et  tout  personnel  à  ceux  entre  qui  ils  interviennent, 
des  faits  qui,  sans  constituer  un  paiement  ou  acte  équivalent,  peu- 
vent influer  sur  le  sort  de  la  dette  par  suite  de  circonstances  qui  ne 
concernent  que  l'un  des  intéressés,  telles  que  la  chose  jugée,  l'inter- 

(1)  Cf.  C.  civ.,  art.  1251-1252. 

(2)  Cf.  Gérardin,  ISouv.  Rev.  hist.,  1885,  p.  385  et  suiv. 

(3)  A.  L.  R.,  I,  6,  §§  33^34.  —  Sachs,  G.  B.,  §  1495.  —  Cf.  Dresd.  Entw., 
art.  219. 
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ruption  ou  suspension  de  prescription,  la  confusion,  la  perte  arri- 
vée par  la  faute  ou  après  la  demeure  de  Tun  des  débiteurs,  la 
compensation  non  encore  opposée,  et  enfin  la  remise  consentie  à 
Tiin  des  débiteurs  pour  sa  part  ou  par  l'un  des  créanciers  pour  la 
part  qui  lui  revient.  Au  contraire,  effet  extinctif  absolu  du  paiement 
ou  de  tout  acte  équivalent  à  paiement  et  impliquant  satisfaction 
fournie,  telle  que  la  dation  en  paiement,  la  compensation  opposée 
par  qui  a  le  droit  de  le  faire,  la  remise  accordée  pour  le  tout;  enfin, 
présomption,  jusqu'à  preuve  contraire,  d'un  droit  au  recours 
pour  parts  égales.  Nous  en  avons  déjà  conclu  que  l'idée  d'un  man- 
dat réciproque  avait  été  re jetée  par  le  projet  (1)  ;  ajouterons-nous 
aussi  que  l'idée  d'unité  d'obligation  aurait  été  repoussée,  puisque 
généralement  on  ne  l'admettait  pas  en  matière  de  simple  solidarité  ? 
Nous  nous  trouverions  ainsi  en  présence  de  plusieurs  obligations  *j 

devant  s'éteindre  par  le  fait  d'une  exécution  unique.  Nous  serions  ^ 

d'autant  plus  en  droit  d'accepter  cette  conclusion  que  nous  allons  i 

voir  rangées  sous  le  même  titre  les  obligations  indivisibles  ;  et  là  il 
est  bien  certain  que  l'obligation  est  multiple,  mais  ne  peut  s'exé- 
cuter que  par  nne  seule  prestation.  11  en  résulterait  que  le  caractère 
de  la  solidarité  du  pr^^j^*  serait  celui  de  l'indivisibilité  convention- 
nelle de  notre  Code  civil,  que  nous  appelons  l'indivisibilité  solutione 
(aoium^  celle  du  n**  5  de  l'article  1221.  Seulement,  il  reste  une  so- 
lution du  projet  qui  se  trouverait  très  difficilement  conciliable  avec 
cette  dernière  idée,  c'est  l'admission,  en  matière  de  solidarité  ac- 
tive tout  au  moins,  de  la  remise  objective.  Qu'elle  soit  possible  si 
1  on  accepte  l'unité  d'obligation,  rien  de  mieux  ;  il  n'y  a  qu'une 
seule  obligation,  le  créancier  en  faisant  remise  pour  le  tout  ne  dé- 
passe pas  ses  droits  et  l'on  revient  ainsi  à  l'idée  romaine  d'un 
paiement  fictif,  comme  pour  l'ancienne  acceptilatio .  Mais  com- 
ment concilier  cette  solution  avec  la  pluralité  d'obligations  ?  Le 
créancier  peut  bien  faire  remise  de  l'obligation  dont  il  est  créan- 
cier, mais  comment  supposer  qu'il  puisse  disposer  de  l'obligation 
des  autres?  Dira-t-on  que  tous  se  représentent  réciproquement? 
Nous  avons  vu  que  cette  idée  de  représentation  réciproque  a  été 

s 

(1)  L'idée  de  mandat  eût  impliqué  certains  rapports  de  société  ou  de  com- 
munauté entre  débiteurs  ou  créanciers  solidaires  ;  l'ancien  droit  allemand  eût 
reconnu  dans  un  fait  de  ce  genre  une  conception  qui  lui  était  familière,  celle 
^e  la  Gesammte  Hande;  il  est  bien  certain  que  le  projet  est  parti  d'une  idée 
tout  opposée,  celle  de  l'indépendance  réciproque  des  divers  intéressés  en  ma- 
tière d'obligation  ;  il  a  cherché  ses  inspirations  dans  les  idées  individualistes  du 
droit  romain,  et  les  germanisants  comme  Gierke  le  lui  reprochent  (V.  Bévue 
<ie  Schmoller,  t.  XIII,  p.  204-206). 

2*  édition.  9 
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rejetée  par  le  projet.  Répondra-t-on  que  chacun  pouvant  pour- 
suivre le  tout  peut  également  se  tenir  comme  ayant  reçu  le  tout  et 
supprimer  la  dette?  Tout  cela  est  fort,  bien,  si  Ton  admet  Tunité 
d'obligation  ;  s'il  n'y  a  qu'une  obligation,  chaque  créancier  peut  en 
effet  se  comporter  comme  s'il  était  seul  créancier  (1).  Mais  s'il  y  en 
a  plusieurs,  le  créancier  ne  poursuit  que  son  obligation,  et  s'il  se 
trouve  qu'en  même  temps  il  demande  le  tout,  c'est  que  le  paiement 
a  été  déclaré  indivisible;  par  conséquent,  du  moment  qu'il  ne 
s'agit  plus  de  paiement,  donc  d'indivisibilité,  il  ne  peut  faire  remise 
que  de  sa  propre  créance  et  non  de  celles  des  autres,  l'idée  de  re- 
présentation ayant  été  rejetée.  Nous  pensons  donc,  malgré  les  vrai- 
semblances qui  sembleraient  favorables  à  l'opinion  contraire,  que 
le  projet  a  conservé  Tancienne  conception  d'une  seule  obligation 
avec  pluralité  de  sujets  soit  actifs,  soit  passifs;  et  s'il  range  l'indi- 
visibilité dans  la  matière  de  la  solidarité,  il  veut  dire  par  laque  tou- 
tes les  règles  de  la  solidarité  compatibles  avec  l'idée  d'une  pluralité 
d'obligations  seront  applicables  à  l'indivisibilité.  Mais  il  ne  préjuge 
pas  les  solutions  qui  pourraient  se  rattacher  à  l'idée  qu'en  pareil 
cas  les  obligations  sont  multiples,  et  laisse  à  la  doctrine  et  à  la 
jurisprudence  le  soin  de  les  découvrir  et  de  les  appliquer.  Ce  qui 
nous  confirme  dans  cette  idée,  c'est  que  l'article  340,  en  ce  qui  touche 
l'indivisibilité  par  rapport  aux  débiteurs,  fait  expressément  à  cette 
matière  l'application  des  règles  sur  la  solidarité  passive.  N'est-ce 
pas  la  preuve  que,  dans  l'intention  des  auteurs  du  projet,  il  ne  suffi- 
sait pas  d'avoir  rangé  les  deux  matières  sous  la  même  rubrique 
pour  y  voir  deux  situations  absolument  identiques  ?  Cette  remarque 
va  trouver  son  application  en  tnatière  d'indivisibilité  par  rapport 
aux  créanciers,  ce  qui  est  le  point  auquel  nous  arrivons. 

130.  De  V indivisibilité,  —  L'indivisibilité  suppose  que  l'objet 
de  l'obligation  ne  puisse  être  fourni  en  plusieurs  prestations  ayant 
chacune  une  valeur  égale  et  comportant  pour  le  créancier  une 
part  d'utilité  qui  soit  une  fraction  exacte  du  profit  total  (2).  Si 
donc,  en  pareil  cas,  on  n'accomplit  qu'une  partie  du  fait  promis, 
il  devient  impossible  de  calculer  le  rapport  exact  du  fait  procuré 
au  créancier  avec  l'utilité  complète  de  l'ensemble  ;  il  peut  même 

(1)  Cf.   Windscheid,  §295,  note  4. 

(2)  Cf.  Windscheid,  §  253.  —  Savigny,  Ohligat  ,  §  31.  —  Brinz,  §§  229 
et  suiv.  —  Cf.  une  bonne  thèse  belge  sur  la  matière,  Camille  Kleyer  :  Dea 
obligations  divisibles  et  indivisibles  (Bruxelles,  1873,  p.  7  et  suiv.).  —  Cf.  art. 
769-lodu  projet. 
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se  faire  que  la  partie  offerte  n'ait  aucune  utilité  pour  le  créancier  ; 
en  pareil  cas  la  prestation  est  indivisible.  Si  donc  Tobligation  se 
divise  entre  plusieurs  créanciers,  il  y  aura  bien  pluralité  d'obliga- 
tions, mais  le  créancier  de  chacune  d'elles  aura  droit  de  demander 
le  tout,  puisque  c'est  le  seul  moyen  qu'il  y  ait  de  lui  faire  avoir 
sa  part:  l'obligation  est  divisée,  mais  l'exécution  est  indivisible. 
C'est  donc  par  suite  d'une  impossibilité  matérielle  que  chaque 
créancier  peut  recevoir  plus  que  sa  part  ^  et  les  motifs  ont  bien 
soin  de  distinguer  ce  cas  de  celui  de  la  solidarité  de  l'article 
321  (i),  dans  lequel  le  droit  du  créancier  consiste  précisément 
à  demander  le  tout,  tandis  qu'en  matière  d'indivisibilité  son  droit 
ne  devrait  lui  permettre  que  de  poursuivre  sa  part  et  que  la  na- 
ture de  l'objet  rend  seule  cette  poursuite  divisée  irréalisable.. Cette 
observation  des  motifs  confirme  la  remarque  que  nous  avons 
déjà  faite  que  le  rapprochement  sous  une  même  rubrique  de  la  so- 
lidarité et  de  l'indivisibilité  n'implique  pas  identité  de  matière  et 
de  situation.  Il  importait  en  pareil  cas  de  rendre  l'exécution  pos- 
sible sî^ns  compromettre  les  droits  des  créanciers  et  sans  aggraver 
la  situation  du  débiteur. 

131.  Indivisibilité  par  rapport  aux  créanciers ,  —  L'article  339 
distingue  :  si  l'exébution  totale  du  fait  promis,  même  fourni  à  un 
seul,  profite  à  tous,  chaque  créancier  peut  demander  le  tout  et  le 
débiteur  peut  fournir  le  tout  à  qui  il  veut,  et  cette  exécution  au 
profit  d'un  seul  libérera  le  débiteur.  Windscheid  cite  comme 
exemple  le  cas  de  plusieurs  copropriétaires  qui  ont  droit  à  l'exécu- 
tion d'un  fait  d'aménagement  du  domaine  commun  ;  Texécution 
au  profit  et  sur  la  demande  d'un  seul  fournira  à  tous  la  satisfaction 
à  laquelle  ils  ont  droit  (2).  Mais  ce  n'est  pas  le  cas  ordinaire;  le 
plus  souvent  la  prestation  fournie  à  l'un  des  créanciers  ne  profitera 
pas  aux  autres.  Ici  donc  la  question  se  posait  de  savoir  si  le  débi- 
teur pouvait  en  fournissant  le  tout  à  l'un  se  libérer  à  l'égard  des 
autres,  et  si  par  conséquent  chacun  pourrait  poursuivre  le  tout 
sans  le  concours  de  ses  cocréanciers.  On  peut  imaginer  deux  solu- 
tions extrêmes,  ou  bien  que  tous  les  créanciers  soient  obligés  de 
se  réunir  pour  poursuivre,  c'est  la  solution  du  droit,  romain,  ou 
bien  que  chacun  puisse  poursuivre  le  tout,  comme  en  matière  de 
solidarité  ;  c'est  la   solution  de  notre  Gode  civil,  celle  du   droit 


(S)  Motifs  sur  l'art.  339  (II,  p.  171). 
(2)  Windscheid,  §  299,  note  4. 
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saxon  et  du  Code  fédéral  (1).  Il  est  vrai  que  la  première  solution 
conduit  à  une  véritable  impossibilité  si  tous  ne  peuvent  s'enten- 
dre. Aussi  Windsclieild  admettait,  sur  lautorité  de  quelques  lois 
romaines,  la  possibilité,  pour  Tim  des  créanciers,  de  demander  le 
tout  à  condition  de  fournir  une  sûreté  au  débiteur,  de  façon  à  le 
garantir  contre  les  poursuites  des  autres.  Le  débiteur,  bien  que 
non  libéré  envers  lès  autres,  était  obligé  de  s'exécuter  si  la  garantie 
était  jugée  suffisante  ;  le  projet  de  Code  civil  pour  la  Bavière  avait 
accepté,  ce  tempérament  (2).  Mais  les  motifs  reconnaissent  avec 
raison  que  cette  solution  est  inacceptable:  elle  aggrave  la  situa- 
tion du  débiteur  en  l'exposant  à  payer  plusieurs  fois.  Reste  le  droit 
pour  chacun  de  poursuivre  le  tout,  de  telle  sorte  que  l'exécution  au 
profit  d'un  seul  libère  le  débiteur  ;  elle  est  contraire  à  Tidée  de 
pluralité  d'obligations,  et  supposerait  une  représentation  récipro- 
que, laquelle  n'existe  pas.  Le  projet  revient  donc  au  principe  que 
le  débiteur  n'est  pas  autorisé  à  ne  payer  qu'à  un  seul  et  doit  payer 
à  tous  collectivement  (art.  339).  11  en  résulte  que  l'un  seulement 
des  créanciers  ne  devrait  pas  pouvoir  demander  le  tout  sans  le 
concours  des  autres  ;  mais  le  projeta  prévu  l'inconvénient  de  cette 
solution  et  il  a  voulu  l'atténuer  en  permettant  à  chacun  (Je  pour- 
suivre seul  l'exécution  collective.  Il  intente  seul  l'action,  mais  il 
demande  le  paiement  à  tous  collectivement,  en  ce  sens  que  le  dé- 
biteur doit  offrir  à  tous  l'exécution  et  mettre  en  demeure  ceux  qui 
se  refusent  à  la  recevoir  (3).  Reste,  il  est  vrai,  un  cas  où  ce  tem- 
pérament est  inefficace,  c'est  celui  de  l'exécution  forcée,  lorsque 
de  la  poursuite  on  passe  à  la  saisie.  Puisqu'on 'ne  doit  fournir 
Tobjet  qu'à  l'ensemble  des  créanciers,  le  concours  de  tous  est  né- 
cessaire pour  Texécution  forcée  ;  il  est  vrai  que  la  plupart  du  temps 
il  y  aura  en  pareil  cas  insolvabilité  .ou  pour  mieux  dire  impossibilité 
d'exécution,  et  par  suite  transformation  de  la  dette  en  dommages- 
intérêts,  auquel  cas  l'obligation  devient  divisible  (art.  341)  (4).  11 
n'en  est  pas  moins  vrai  que  l'expédient  imaginé  ne  donne  pas  sa- 
tisfaction à  toutes  les  exigences.  Mais  les  motifs  croient  qu'aucun 
des  systèmes  proposés  n'est  exempt  d'inconvénients  pratiques  et 

(1)  C.  civ.,  art.  1220,  1224  ;  G.  féd.,  art.  79.  —  Sachs,  G.  /?.,  §  1037. 

(2)  Windscheid,  §  299,  note  5.  —  Bayr,  Entiv.,  art.  242.  Voir  pour  l'épo- 
que romaine,  l'énoncé  des  espèces  çt  la  discussion  des  textes  dans  la  thèse  pré- 
cédemment citée  de  Cam.  Kleyer  (p.  71  et  suiv.,  notes  79  et  suiv.). 

(3)  L^art.  432  C.  civ.  al.  facilite  la  solution,  en  permettant,  dans  le  cas  où 
l'un  des  créanciers  refuserait  de  recevoir  la  prestation,  d'exiger  que  le  débiteur 
consigne  la  chose  due  ou  qu'il  la  remette  à  un  séquestre  judiciaire. 

(4)  Cf.  Windscheid,  §  299,  note  6. 
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que  la  combinaison  qu'adopte  le  projet  est  encore  celle  qui  en  pré- 
sente le  moins. 

132.  Enfin  l'article  339  ajoute  qu'un  fait  qui  ne  se  produit  que 
relativement  à  la  personne  d'un  des  créanciers  n'a  pas  d'effet  à 
l'égard  des  autres.  Ceci  s'applique  sans  difficulté  à  la  faute,  à  la 
sommation  ayant  en  vue  la  mise  en  demeure  et  enfin  aux  actes  in- 
terruptifsvde  prescription  :  pour  toutes  ces  hypothèses/ c'est  déjà  la 
solution  adinise  en  matière  de  solidarité.  Mais  il  n'y  a  pas  de  , 
doute  que  le  projet  ait  entendu  comprendre  dans  cette  formule  la 
remise  de  dette..  On  sait  pourquoi  le  créancier  solidaire  peut  accor- 
der une  remise  olsgective.  Le  créancier  d'une  dette  indivisible  ne 
peut  disposer  que  de  sa  créance,  donc  ne  peut  supprimer  la  dette 
des  autres  :  cela  est  d'autant  plus  certain  que  le  projet  en  principe 
n'admet  même  pas  le  paiement  à  un  seul. 

133.  Indivisibililé  par  rapport  aux  débiteurs,  —  Lorsque 
l'indivisibilité  existe  entre  débiteurs,  il  semblerait,  pour  rester  en 
harmonie  avec  le  cas  qui  précède,  que  le  créancier  dût  les  mettre 
tous  en  cause  et  qu'aucun  ne  put  être  forcé  à  faire  seul  l'avance  du 
tout  :  c'est  la  décision  du  droit  prussien.  Mais  la  plupart  des  légis- 
lations ont  vu  là  un  inconvénient  considérable  pour  le  créancier, 
surtout,  comme  c'est  le  cas  ordinair/î,  lorsque  la  pluralité  de  débi- 
teurs est  survenue  après  coup,  par  suite  de  succession.  Savigny 
avait  très  fortement  insisté  sur  la  raison  à'établir  une  règle  diffé- 
rente suivant  que  l'indivisibilité  existait  entre  créanciers  ou  entre 
débiteurs.  11  importe  peu,  dit-il,  au  débiteur  unique  de  payer  à  un 
seul  ou  à  plusieurs,  sa  situation  n'en  est  pas  aggravée  ;  mais  il 
importe  grandement  au  créancier  qui  n'a  originairement  qu'un 
seul  débiteur  de  n'avoir  pas  à  diviser  et  multiplier  ses  poursuites. 
L'objection,  il  est  vrai,  n'est  peut-être  pas  présentée  cl'une  façon 
suffisamment  précise;  car,  sous  cette  forme,  elle  viserait  toute  di- 
vision des  dettes  entre  cohéritiers  (1).  Ce  que  Savigny  a  voulu 
dire,  c'est  que,  si  l'objet  est  indivisible,  aucun  des  débiteurs  ne  peut 
en  fournir  une  part  proportionnelle  à  sa  dette;  il  faut  donc,  ou 
qu'il  fournisse  le  tout  à  lui  seul,  ou  qu'il  obtienne  le  concours  des 
autres.  Or  faire  dépendre  de  cette  dernière  circonstance  le  succès 
<^es  poui'suites  du  créancier,  c'est  en  effet  compromettre  le  droit 

(1)  Cf.  Savigny,  06%.,  §  33  m  fine  (trad.  Gérardin  et  P.  Jozon,  t.  I, 
P-  393). 
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de celui-ci,  çt  cette  considération  suffit  à  justifier  la  différence  ad- 
mise suivant  que  l'indivisibilité  existe  au  point  de  vue  passif  ou  au 
point  de  vue  actif.  Le  projet  admet  donc,  comme  la  plupart  des  lé- 
gislations qui  l'ont  précédé,  que  le  créancier  peut  demander  le 
tout  à  un  seul  débiteur  ;  et  il  ajoute  qu'il  y  aura  lieu  de  faire  à  cette 
matijère  application  des  règles  de  la  solidarité.  Cela  veut-il  dire  qu'il 
fait  de  l'obligation  indivisible  entre  débiteurs  une  obligation  soli- 
daire? Nous  avons  déjà  montré  que  théoriquement  cela' nous  sem- 
blait bien  impossible  ;  dans  la  pensée  des  auteurs  du  pr/jjet,  les  règles 
admises  en  matière  d'obligations  solidaires  étant  les^ohitions  géné- 
ralement acceptées  par  les  jurisconsultes  et  ron^nistes  allemands 
pour  la  simple  solidarité,  elles  n'ont  pas  paru  inconciliables  a\ec 
l'hypothèse  d'une  pluralité  d'obligations  existant  sous  le  couvert  de 
l'unité  d'exécution.  Mais,  s'il  y  a  parmi  les  règles  de  la  solidarité 
quelques  solutions  pour  lesquelles  le  projet  ait  entendu  s'en  re- 
mettre à  l'intention  des  parties,  comme  par  exemple  en  matière  de 
remise  de  dette,  il  y  aura  encore  à  voir,  et  ceci  sera  l'affaire  de  la 
doctrine,  si,  à  propos  d'indivisibilité,  on  devra  suivre  les  mêmes  rè- 
gles d'interprétation  et  si  toutes  les  conventions  seront  aussi  plei- 
nement admises  qu'en  matière  de  solidarité.  Par  exemple,  accep- 
tera-t-on  aussi  pleinement  ici  la  règle  de  l'article  332,  la  possibilité 
d'une  remise  objective  conclue  avec  l'un  seulepaent  des  débiteurs? 
En  matière  de  solidarité,  nous  avons  accepté  l'idée  d'unité  d'obliga- 
tion ;  la  retnise  faite  potir  le  tout  avec  l'un  des  débiteurs  supprime 
l'objet  et  les  autres  ont  droit  de  se  prévaloir  de  cette  extinction  de 
l'obligation,  laquelle  était  unique  et  la  même  pour  tous.  Ici,  il  y  a 
pluralité  d'obligations,  et  la  remise  de  dette  est  un  contrat  (art.  290 
in  fine)  ;  le  projet  n'admet  pas  que  la  simple  renonciation  unilaté- 
rale lie  le  créancier  ;  donc  en  tant  qu'il  conclut  une  remise  avec 
l'un  des  débiteurs,  il  ne  peut  la  lui  accorder  que  pour  ce  qui  est  de 
son  obligation.  Pour  qu'elle  put  valoir  à  l'égard  des  autres,  il* fau- 
drait que  chaque  débiteur  représentât  les  autres,  ce  qui  n'est  pas 
admis  par  le  projet.  Sans  doute,  on  peut  dire  qu'H  y  a  une  offre  à 
l'égard  des  autres  et  que  ceux-ci  en  se  prévalant  de  la  remise  l'ac- 
ceptent et  forment  la  convention  :  fort  bien,  si  la  remise  n'a  p^s  été 
révoquée  ;  mais  l'intérêt  de  la  question  est  de  savoir  si  le  créancier 
n'étant  pas  lié  peut  révoquer  la  remise  en  ce  qui  touche  la  part  de 
ceux  avec  qui  elle  n'a  pas  été  conclue,  et  il  nous  semble  difficile 
que  le  projet  ait  entendu  en  décider  autrement,  à  moins  qu'il 
ait  voulu  traiter  la  remise  objective  comme  Ain  pacte  en  faveur 
d'autrui,  auquel  cas  l'effet  poursuivi  par  la  convention  devrait  se 
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réaliser  immédiatement  en  la  personne  du  tiers  sans  attendre  son 
consentement.  Mais  encore  est-ce  là,  d'après  Tarticle  412,  une 
question  d'interprétation  de  volonté  ;  et  en  tous  cas  cette  façon  in- 
directe de  faire  produire  eff'et  à  la  remise  objective  n'aboutirait- 
elle  pas  absolument  aux  mêmes  conséquences  que  l'effet  immédiat 
de  la  remise  de  l'article  332  en  matière  de  solidarité? 

Pour  ce  qui  est  de  la  remise  subjective,  il  nous  semble  difficile 
de  ne  pas  autoriser  les  autres  débiteurs  dans  tous  les  cas  à  Tinvo- 
quer  pour  la  part  de  celui  au  profit  duquel  elle  est  intervenue.  En 
matière  de  solidarité,  on  peut  supprimer  un  des  sujets  sans  tou- 
cher à  l'objet  de  l'obligation  ;  en  matière  d'indivisibilité,  le  créa^icier 
qui  supprime  l'un  des  débiteurs  supprime  du  même  coup  l'une  des 
obligations.  Si  donc  il  poursuit  les  autres  pour  le  tout,  il  demande, 
non  seulement  plus  que  celui  qu'il  actionne  ne  devrait  lui  fournir, 
mais  plus  qu'il  ne  lui  est  dû  par  la  totalité  des  débiteurs;  il  est 
dans  la  situation  d'un  copartageant  qui  reçoit  plus  que  sa  part,  il 
doit  une  soulte.  Il  semble  bien  difficile  alors  qu'il  puisse  demander 
le  tout  sans  tenir  compte  de  la  valeur  de  la  part  dont  il  avait  fait 
remise;  tout  au  moins,  s'il  s'agît  sur  ce  point  d'une  question  d'in- 
tention et  par  suite  de  présomption,  il  ne  nous  semblerait  pas  que 
la  décision  dut  être  la  même,  soit  qu'il  s'agît  de  solidarité,  soit  qu'il 
s'agît  d'indivisibilité.  Ces  points  de  différence  ne  sont  pas  les  seuls 
sur  lesquels  l'attention  de  la  doctrine  dût  être  attirée,  malgré  l'iden- 
tité de  situation  que  le  projet  semble  faire  aux  deux  institutions. 
Le  point  important  à  mettre  en  relief  est  qu'en  cette  matière,  le 
créancier  pourra,  comme  cela  est  également  admis  chez  nous, 
demander  le  tout  à  chaque  débiteur.  Seulement  notre  Code  civil 
apporte  une  atténuation -au  principe,  il  permet  au  débiteur  d'appe- 
ler les  autres  en  cause  (1),  de  façon  à  faire  prononcer  contre  tous 
une  condamnation  conjointe  (Cod  civ.,  art.  1225).  Il  est  vrai  que 
ce  bénéfice  n'a  guère  d'intérêt  pratique  qu'au  point  de  vue  de  la 
division  des  dommages-intérêts,  au  cas  où  l'obligation  étant  ren- 
due impossible  elle  se.  transforme  en  indemnité.  C'est  la  question 
qu'il  nous  reste  à  examiner. 

134.  Condamnation  aux  dommages-intérêts,  —  Pour  qu'il 
puisse  être  question  d'indemnité  divisée,  il  faut  supposer  que  l'obli- 
gation reste  possil^le  ;  si  elle  était  devenue  matériellement  impos- 

(1)  Cf.  pour  l'époque  romaine  la  thèse  précédemment  citée  de  Kleyer, 
p.  75  et  suiv. 
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sible,  comme  au  cas  de  perte  de  la  chose,  et  que  cette  impossibilité 
fiit  imputable  à  Tun  des  débiteurs,  celui-là  seul  devrait  en  répon- 
dre et  il  en  répondrait  pour  le  tout.  La  faute  étant  un  fait  personnel 
à  celui  de  qui  elle  émane  ne  saurait  réagir  à  rencontre  des  autres  ; 
et  d'autre  part,  celui  qui  Ta  commise  devrait  indemnité  totale, 
bien  qii'il  ne  fut  débiteur  que  d'une  part,  puisque  c'est  par  sa  faute 
que  Fexécution  totale  est  empêchée  et  qu'il  doit  réparer  toutes  les 
conséquences  de  sa  faute.  Mais  on  peut  supposer  que  Fexécution 
objectivement  reste  possible  ;  seulement,  le  débiteur  poursuivi  ne 
peut  la  fournir,  il  peut  se  faire,  par  exemple,  qu'il  ait  besoin  du 
concours  des  autres  et  que  ceux-ci,  ou  l'un  d'eux,,  le  refusent.  Si 
donc,  le  créancier  actionne  l'un  seulement  des  débiteurs,  que 
pourra-t-il  lui  demander?  On  comprend  trois  solutions  possibles  : 
il  pouiTa  lui  demander  le  tout,  puisque  l'indemnité  représente  l'ob- 
jet visé  par  la  poursuite  et  doit  avoir  la  même  étendue  que  lui, 
et  le  débiteur  n'aura  aucun  moyen  de  se  soustraire  à  cette  pour- 
suite intégrale  ;  ou  bien,  il  pourra  encore  demander  le  tout,  mais" 
le  débiteur  pourra  exiger  la  division  de  la  condamnation,  il  a  la 
ressource  de  Vexceptio  plurium  litis  consortium;  s'il  ne  l'invoque 
pas,  il  est  censé  accepter  de  répondre  pour  le  tout,  s'il  l'invoque, 
le  juge  devra  diviser  la  condamnation  entre  tous  (1);  enfin,  le 
créancier  ne  pourrait  jamais  poursuivre  qu'une  condamnation  divi- 
sée,, du  moment  que  l'obligation  indivisible  s'est  transformée  en 
une  dette  d'argent  dont  l'objet  est  par  suite  divisible  :  l'obstacle  à 
la  divisibilité  des  poursuites  ayant  disparu,  on  revient  à  la  règle 
d'une  condamnation  divisée.  Tout  au  moins,  devrait-on,  dans  tous 
les  cas,  faire  une  distinction  entre  deux  hypothèses,  celle  où  les 
débiteurs  ont  contracté  la  dette  sous  sa  forme  actuelle  ou  encore 
ont  succédé  à  la  dette,  l'objet  existant  encore  et  étant  indivisible; 
et  celle  où  la  transformation  en  indemnité  se  fût  opérée  du  vivant 
du  débiteur  initial,  l'obligation  ayant  passé  à  ses  héritiers  sous  la 
forme  de  dette  d'argent.  Dans  ce  dernier  cas,  on  ne  voit  plus  bien 
sur  quoi  on  s'appuierait  pour  permettre  encore  la  poursuite  indi- 
visible, en  dehors  de  toute  hypothèse  de  solidarité  proprement 
dite  (2).  De  sorte  que  l'hésitation  n'existe  guère  que  pour  l'hypothèse 
où  la  dette  indivisible  a  été  contractée  comme  telle  par  les  débi- 
teurs ou  bien  encore  a  passé  comme  telle  aux  héritiers  du  débiteur 


(1)  Cf.  Demol.,  XXVI,  n»  604. 

(2)  Cf.  Brinz,  Pand.,  §  233,  note  20  (11,  p.  74). 


Digitized  by 


Google 


—  137  — 

unique  ;  dans  ces  conditions,  le  créancier  peut-il  obtenir  une  con- 
damnation divisée? 

135.  En  Allemagne  l'opinion  dominante  étaif  d'accord  pour 
l'admettre,  soit  qu'on  se  plaçât  sur  le  terrain  du  droit  romain,  soit 
qu'on  se  plaçât  sur  celui  du  droit  moderne.  Au  point  de  vue  ro- 
main (1)  on  faisait  remarquer  que  toute  condamnation  à  Rome 
était  formulée  en  argent,  donc  qu'elle  ne  pouvait  porter  que  sur  la 
pai't  du  débiteur  dans  la  dette  ;  l'obligation  n'eût  été  indivisible 
qu'en  ce  sens  que  le  débiteur  qui  eut  voulu  par  l'exécution  en  nature 
échapper  à  la  condamnation  pécuniaire  aurait  dii  fournir  le  tout. 
Sur  le  terrain  du  droit  moderne,  on  faisait  valoir  que  l'exécution 
intégrale  ne  dérivait  pour  le  débiteur  que  d'une  impossibilité  ma- 
térielle, l'indivisibilité  de  l'objet;  et  qiie  celui-ci  s'étant  trans- 
formé en  objet  divisible,  il  fallait  en  revenir  à  la  règle  du  droit 
commun  :  chacun  condamné  pour  sa  part.  Savigny  s'éleva  très 
vivement  contre  cette  manière  de  voir;  il  discute  surtout  la 
question  au  point  de  vue  de  l'interprétation  des  textes  ^romains. 
La  difficulté,  en  ce  qui  touche  l'analyse  des  textes,  provenait 
d'une  sorte  de  contradiction  que  présente  un  fragment  très  connu 
d'Ulpien  ;  celui-ci,  après  avoir  parlé  de  l'indivisibilité  absolue  de 
l'obligation  de  construire  un  ouvrage,  cite,  en  ayant  l'air  de  se 
l'approprier,,  une  opinion  de  Tubero,  d'après  lequel  cette  obligation 
s'étant  transformée  en  dette  d'indemnité  par  suite  d'inexécution, 
elle  devrait  être  considérée  sous  ce  rapport  comme  divisible.  Savi- 
gny croit  qu'Ulpien  cite  l'opinion  de  Tubero  comme  une  curiosité 
juridique  et  une  singularité  qui  n'avait  pas  prévalu  (2).Windscheid 
et  Brinz  se  sont  rattachés  à  ce  système,  bien  qu'ils  expliquent  au- 
trement le  fragment  d'Ulpien,  supposant  que  Tubero  se  place  dans 


(1)  Dcrnburg  cependant  croit  qu'à  Rome  le  principe  primitif  avait  été 
en  faveur  de  la  condamnation  au  tout  représentant  l'objet  intégral  de  la 
poursuite,  et  qu'après  avoir  essayé  de  divers  procédés  pour  garantir  le 
débiteur,  on  en  vint  à  la  pratique  d'une  condamnation  divisée  (Dernburg, 
Pand.,  §  25,  note  6). 

Le  moyen  intermédiaire  indiqué  par  Dernburg,  comme  expédient  et  sys- 
tème de  transition,  est  celui  des  cautions  mutuelles  imposées  par  le  juge  de 
l'action  en  partage;  de  façon  que  chaque  héritier  garantissait  aux  autres 
le  remboursement  des  avances  qu'il  pourrait  être  appelé  à  faire  ;  ou  encore  si 
le  paiement  intégral  a  été  fourni  par  l'un  des  héritiers  avant  le  partage,  le  juge 
le  rembourse  par  voie  de  prélèvements  ou  d'accroissement  de  part.  —  Voir 
sur  ce  point  quelques  citations  d'espèces  dans  la  thèse  de  Kleyer,  Des  obliga- 
tions divisibles  et  indivisibles,  §  21. 

(2)  Savigny,  Oblig.,  §  34.'— 'Cf.  Cujas,  §  Comment,  ad  Leg.,  72  D.  (45, 1). 
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l'hypothèse  où  la  transformation  en  dette  d'argent  s'est  produite 
du  vivant  du  débiteur  initial  (i).  L'argument  principal  est  que 
l'obligation  ne  peut  changer  d'étendue  parce  qu'au  lieu  de  l'objet 
en  nature  on  fournit  de  l'argent  ;  Tindemnité  doit  représenter  exac- 
tement l'équivalent  de  la  poursuite  en  nature  et  celle-ci  pouvait 
être  intentée  pour  le  tout.  Mais  tout  autre  chose  est  pour  Fun  des 
héritiers  du  débiteur,  par  exemple,  de  fournir  en  nature  un  objet 
indivisible  qu'il  est  en  situation  de  procurer  ou  d'en  payer  la  valeur 
intégrale.  Qu'il  soit  condamné  à  cette  pleine  indemnité  lorsque 
c'est  par  sa  faute  qu'il  rie  peut  fournir  la  chose,  c'est  de  toute  jus- 
tice; mais  l'obliger  encore  à  faire  l'avance  entière  lorsqu'il  n'est 
pas  en  faute  et  que  par  suite  le  créancier  ne  peut  lui  demander 
sous  forme  d'indemnité  que  la  représentation  de  ce  qu'il  lui  doit, 
c'est-à-dire  l'équivalent  de  sa  part,  c'est  une  contradiction  juridique. 
Aussi  certains  romanistes,  Dernburg  entre  autres,  sont  d'avis  que 
l'opinion  de  TUbero  rapportée  par  Ulpien,  loin  d'être,  comme  le 
voulait  Savigny,  la  reproduction  d'une  conception  isolée  et  suran- 
née, représenterait  au  contraire  l'idée  nouvelle,  celle  qui  finit  par 
prévaloir  et  qu'a  entendu  consacrer  Justinien(2).C'esten  tous  cas 
la  solution  des  législations  modernes  (3);  le  projet  l'accepte  égale- 
ment; le  débiteur  poursuivi  n'est  même  pas  obligé,  comme  chez 
nous  (art.  1225,  Cod.  civ.),  d'appeler  les  autres  en  causé  pour  ob- 
tenir une  condamnation  divisée.  Lé  bénéfice  de  l'art.  1225,  tel  que 
l'entendaient  Pothier  et  nos  anciens  auteurs  (4),  implique  l'ancien 
principe  d'une  condamnation  intégrale  même  en  matière  d'indem- 
nité. A  ce  principe  on  apporte  une  atténuation  :  le  débiteur  peut 
échapper  à  cette  rigueur  en  faisant  prononcer  la  condamnation 
contre  tous  (5).  Le  projet,  conformément  au  Code  saxon  et  à  la 
théorie  dominante  du  droit  commun,  n'exige  pas  cette  mise  en 
cause  de  l'ensemble  des  débiteurs.  Du  moment  que  le  débiteur 
poursuivi  n'est  pas  en  faute  de  l'inexécution  et  que  cependant  il  ne 
peut  se  prévaloir  d'une  impossibilité  matérielle  résultant  du  cas 
fortuit,  on  revient  au  principe  de  l'indemnité  ;   mais  cette  indem- 

(1)  Windscheid,  §  299,  note  7.  —  Brinz,  233,  note  20.  —  Cf.  Vangerow, 
m,  §  567,  note  2). 

(2)  Dernburg,  Pand.,  t.  11,  p.  70,  §  24,  note  6.  —  Baron,  Pand.,  §  244, 
notes  20-22. 

(3)  Pour  le  droit  prussien,  voir  Forster-Eccius,  Preuss.  Priv,  jR.,  t.  1,  §  67, 
in  fine,  p.  392.  —  Sachs.  G.  B.,  §  1038,  G.  féd.,  art    80. 

(4)  Pothier,  Obligat:,  n^s  331-335. 

(5)  Cf.  Demol.,  XXVI,  no  604.  —  Colmet  de  Santerre,  V,  no«  160  6is-ll« 
in  fine. 
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nité  a  pour  mesurée,  non  Tobjet  compris  dans  la  poursuite,  lequel 
n'avait  cette  étendue  qu'accidentellement,  mais  rétendue  de  sa 
propre  obligation  :  donc  la  condamnation  aux  dommages-intérêts 
ne  sera  prononcée  que  pour  sa  part  dans  la  dette  (1). 


(1)  Il  faut  remarquer  cependant  que  la  seconde  commission  a,  sinpn  rejeté, 
tout  au  moins  fait  disparaître  du  texte  du  Codé  civil,  la  disposition  corres- 
pondant à  l'ancien'  art.  341  P*.  Et  il  est  difficile  de  pénétrer  très  exactement 
le  motif  qui,  en  cela,  a  guidé  la  majorité.  On  a  paru  croire  que  cette  transfor- 
mation de  l'obligation  se  produii:ait  en  général  par  le  fait  d'un  seul  des  débi- 
teurs, auquel  cas  celui-ci  répondrait  forcément  pour  le  tout.  Or,  on  a  pensé  que, 
si,  exceptionnellement,  cette  transformation  était  le  fait  de  tous,  chacun  serait 
tenu  encore  pour  le  tout,  bien  que  la  prestation  fût  devenue  divisible.  On  a 
paru  craindre  que  la  form^^e  de  l'art.  341  P*  pût  fournir  une  interprétation 
contraire  à  cette  dernière  solution.  Mais  est-ce  une  raison  de  croire  que,  cette 
hypothèse  à  part,  on  ait  voulu  mettre  de  côté  le  principe  fondamental  de 
l'art.  341  PK**  Cette  conclusion  serait  elle-même  très  douteuse,  et  risquerait  de 
dépasser  de  beaucoup  la  pensée  de  ceux  qui  ont  écarté  du  texte  du  Code  civil 
la  disposition  de  l'art.  341  P'.  Sur  tous  ces  points,  cependant,  bien  des  diffi- 
cultés pourront  s'élever  (cf.  Pl.  sur  §  431,  p.  223,  et  Kipp  sur  Windscheid, 
dans  Windsch.,  8^  éd.,  II,  §  300,  p.  213  suiv.,  et  Scholl.  sur  §  431,  p.  441- 
442). 
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DEUXIÈME  SECTION 


SOURCES  DE  L'OBLIGATION 


136.  Le  projet  a  admis,  conformément '  à  toutes  les  traditions 
jurirfiques,  que  l'obligation  peut  provenir  de  trois  sources  :  Tacte 
oiiire  vifs,  le  délit,  et  diverses  causes  correspondant  à  ce  que  nous 
^P|ielons  le  quasi-contrat.  Il  adopte  le  terme  d'acte  juridique  entre 
\ïth,  parce  que  la  simple  promesse  unilatérale  pourra,  dans  certains 
t'Hs  exceptionnels,  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'acceptation,  produire 
tuif  obligation.  L'expression  de  contrat,  impliquant  forcément  le 
concours  de  deux  volontés,  eût  été  par  suite  trop  étroite  et  n'aurait 
pu  comprendre  ces  cas,  assez  rares  il  est  vrai,  où  il  suffît  d'une 
spii le  volonté  pour  faire  naître  l'obligation.  Ces  trois  sources  pos- 
silïJes  d'obligation  formeront  les  trois  grandes  divisions  de  cette 
[un  tie  de  notre  travail  ;  nous  aurons  ainsi  à  traiter  : 

1^  Des  actes  juridiques  entre  vifs  considérés  comme  source  d'obli- 
i^fi  I  ion  ; 

>  Des  délits  considérés  comme  source  d'obligation  ; 

>  Des  quasi-contrats  considérés  comme  source  d'obligation. 


Des  actes  juridiques  considérés  comme  source  d'obligation. 

137.  Cette  matière  se  trouvera  forcément  quelque  peu  tronquée 
]}ar  suite  du  plan  adopté  par  le  projet,  puisqu'il  a  inséré  dans  la 
Haiiie  générale  tout  ce  qui  a  trait  aux  actes  et  conventions  juri- 
fliques,  considérés  indépendamment  de  l'objet  qu'ils  peuvent  avoir 
ru  vne.  C'est  ainsi  que  nous  n'aurons  pas  à  nous  occuper  de  la 
qiietïtion  si  importante  de  la  formation  des  contrats,  ni  de  celle  des 
vices  du  consentement.  Le  projet  a  pensé  qu'il  y  avait  là  matière 
h  une  théorie  générale  applicable  à  toutes  les  manifestations  de 
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volonté  susceptibles  d'effets  juridiques,  et  il  Ta  placée  dans  Tintro- 
duction  ;  nous  ne  pourrons  y  faire,  par  conséquent,  que  quelques 
allusions  par  voie  de  références  (1).  Il  est  vrai  de  dire,  par  consé- 
quent, que  la  section  dont  nous  entreprenons  l'étude  se  réfère  à  peu 
près  exclusivement  aux  effets  des  actes  juridiques,  considérés  au 
point  de  vue  de  la  forntation  de  l'obligation.  Cependant  une  ques- 
tion préalable  se  présente  :  quels  sont  les  actes  juridiques  susceptibles 
de  donner  naissance  à  l'obligation?  Nous  savons  déjà  que  le  projet 
admet,  à  côté  du  contrat,  et  tout  à  fait  par  exception,  la  simple 
promesse  ou  pollicitation.  Le  projet  passe  ensuite  aux  particula- 
rités relatives  à  l'objet  des  contrats;  après  quoi,  il  en  aborde  les 
effets  ou  le  contenu  :  ceux-ci  comprennent  des  effets  directs  et  des 
effets  accessoires,  tels  que  la  clause  pénale  et  le  droit  de  retrait. 
Parmi  les  effets  normaux  ou  directs,  il  faut  distinguer  ceux  qui 
sont  généraux  de  ceux  qui  ne  résultent  que  de  certains  contrats 
particuliers,  tels,  par  exemple,  que  la  garantie  pour  les  contrats 
par  lesquels  on  s'oblige  à  aliéner  un  droit,  ou  encore  les  droits 
que  le  contrat  peut  produire  en  faveur  d'un  tiers  s'il  s'agit  de 
stipulation  pour  autrui.  Enfin  nous  croyons  devoir  ranger  dans 
cette  partie  générale  les  effets  de  la  promesse  de  dette,  considérée 
comme  promesse  sans  csiuse  (Schuldversprechen)^  et  que  le  projet 
classe  parmi  les  contrats  particuliers  (art.  683-684),  ainsi  que 
la  promesse  faite  au  porteur,  qui  n'en  est  qu'une  application 
(ai't.  685-703).  Il  nous  a  semblé,  bien  qu'en  réalité  il  s'agît  de 
contrats  particuliers,  comme  c'était  le  cas  pour  la  stîpulatio, 
qu'il  y  avait  là  plutôt  une  forme  générale  destinée  à  couvrir  des 
opérations  très  diverses,  et  que,  par  suite,  en  raison  de  leurs  fonc- 
tions multiples,  des  conventions  de  ce  genre  devaient  rentrer  dans 
la  partie  générale  de  cette  étude  (2).  Elles  serviront  à  en  compléter 
l'ensemble  et  à  mieux  faire  comprendre  le  mécanisme  des  sources 
de  l'obligation.  Il  nous  faudra  pour  cela  modifier  quelque  peu  le 
plan  adopté  par  le  projet,  et  voici  celui  que  nous  proposons. 

(1)  Du  reste,  les  points  les  plus  importants,  compris  dans  cette  partie  gé- 
nérale, ont  été  signalés  et  très  nettement  indiqués  dans  le  résumé  que 
M.  Bufnoir  a  présenté  de  cette  partie  du  projet  et  qui  se  trouve  reproduit 
dans  le  Bulletin  de  la  Société  de  législation  comparée,  n"  de  février  1889. 
Les  indications  relatives  à  la  formation  des  contrats,  aux  vices  du  consen- 
tement, au  ternuî  et  à  la  condition  (Bulletin,  1889,  p.  152-161'),  suffiront 
amplement  pour  l'intelligence  des  théories  que  nous  aurons  à  exposer  :  il  nous 
suffit  d*y  renvoyer.  —  Cf.  mon  livre  sur  La  Déclaration  de  volonté  (Paris,  1901). 

(2)  C'est  également  l'avis  de  Gierke  qui  reproche  au  projet  de  les  avoir 
classées  parmi  les  contrats  particuliers  (Gierke,  dans  Revue  de  SchmoUer, 
t.  XllI,  p..  220). 
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1°  Des  actes  juridiques  susceptibles  de  produire  une  obligation: 
simple  promesse  et  convention  ; 

2°  Objet  des  contrats  ; 

3°  Effets  généraux  des  contrats:  exécution  des  contrats;  ris- 
ques ; 

4°  Effets  particuliers  à  certains  contrats  :  garantie  ;  stipula- 
tion pour  autrui  ;  promesse  sans  cause  ;  promesse  souscrite  au 
porteur  ; 

5**  Effets  accessoires  :  des  arrhes;  clause  pénale  ;  clause  derési- 
liation. 


§  1 .   —  DES  ACTES  JUWDIQIJES  SUSCEPTIBLES  DE  PRODUmE 
UNE   OBUGATION 

188.  Contrat  et  simple  promesse,  —  La  volonté  est  Tagent  prin- 
cipal destiné  à  former  rengagement  juridique.  Mais;  en  règle  géné- 
rale, il  n'y  a  engagement  véritable,  susceptible  de  produire  un  lien 
de  droit  et  par  suite  de  donner  action  à  autrui,  que  s'il  y  a  eu  ac- 
cord de  volontés.  Pour  s'engager,  il  faut  être  deux,  l'un  qui  promet, 
l'autre  qui  accepte  la  promesse;  en  d'autres  termes,  le  contrat  est 
la  source  normale  de  l'obligation.  Or  il  importe  de  rappeler,  pour 
l'intelligence  de  ce  qui  va  suivre,  que  le  proj.et  a  cependant  consi- 
déré comme  ayant  une  valeur  distincte  et  une  existence  juridique 
indépendante,  avant  même  qu'elles  se  rencontrent,  chacune  dés 
deux  manffestations  de  volonté  destinées  à  former  le  contrat  (1). 
L'offre,  dès  qu'elle  est  émise^  vaut  comme  expression  de  la  volonté 
du  pollicitant  ;  il  y  a  plus,  c'est  une  volonté  qui  s'est  déjà  liée  elle- 
même  (2)  (art.  80),  en  ce  sens  que  l'offre  ne  peut  être  révoquée 
pendant  un  certain  délai,  soit  exprès,  soit  tacite  (art.  82-84).  Le 
pollicitant  s'est  donc  engagé,  vis-à-vis  de  lui-même,  à  maintenir 
son  offre  pendant  le  délai  normal  ;  une  fois  celui-ci  expiré,  l'offre 
tombe  (art.  82).  On  aurait  pu  se  contenter  de  lui  enlever  son  caractère 
obligatoire  à  l'égard  de  celui  qui  l'a  faite  et  la  maintenir  jusqu'à  révo- 

(1)  Voir  sur  tous  ces  points  le  Bulletin  du  9  février  :  exposé  de  M.  Bufnoir 
(Bulletin,  1889,  p.  155-156);  —  et,  pour  ce  qui  est  du  Gode  civil,  al.  art.  130 
(cf.  Sal,  DécL,  p.  118  suiv.). 

(2)  V.  AU.  L.  R.,  I.  5,  §  103;  Œterr.  G.  B,,  §  862;  G.  comm.  ail.,  art. 
Iil9  G.  féd.,  art.  3.  —  Siegel,  Das  Versprechen  als  Versjlichtungsgrmd  im 
heutig.  /?.,  p.  53  et  suiv.  —  Dernburg,  Preuss.  Pripat.  R.,  I,  p.  199.  — 
Demburg,  Pand.,  §  9,  note  10  et  §11,  note  12.  —  Gf.  Stobbe,  D.  Privât.  R., 
III,  §  168,  note  17.  —  Contra,  Windscheid,  §307,  note  7  a. 
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cation  ;  mais  le  projet,  conforme  en  cela  à  la  pratique  moderne, 
interprète  la  \'olonté  du  pollicitant  comme  n'étant  exprimée  que 
pour  un  certain  délai,  après  lequel  elle  doit  être  considérée  comme 
expirée  (1).  Il  faut  remarquer  du  reste  que  cette  force  obligatoire 
de  l'offre  ne  lui  est  acquise  qu'à  partir  du  moment  où  elle  parvient 
à  celui  auquel  elle  est  adressée,  car  c'est  la  règle  pour  toutes  les 
déclarations  de  volonté  émises  à  l'adresse  d'un  tiers(2),  qu'elles  ne 
produisent  effet  juridique  à  son  endroit  qu'à  partir  du  moment  où 
elles  lui  parviennent  (art.  74).  Jusque-là  elles  valent  bien  comme 
manifestations  de  volonté  ayant  une  existence  indépendante,  mais 
ces  déclarations  de  volonté  appartiennent  encore  à  celui  qui  les  a 
émises  (3).  De  là  il  suit  que,  si  ce  dernier  meurt  avant  que  l'expres- 
sion de  sa  volonté  parvienne  à  destination,  l'offre  subsiste,  puis- 
qu'elle vaut  déjà  comme  manifestation  de  volonté  dont  son  auteur 
s'est  dessaisi  et  existant  en  dehors  de  lui  (4).  Mais,  tant  qu'elle  n'est 
pas  parvenue  à  destination,  il  peut  la  reprendre,  puisque,  bien 
qu'ayant  une  existence  juridique  indépendante,  elle  lui  appartient 
encore.  L'effet  obligatoire  de  l'offre  commence  avec  sa  réception (3)  ; 
d'où  il  suit  enfin  que  la  révocation  antérieure  ne  sera  efficace  que 
si  elle  parvient  avant  Toffre  elle-même  ou  en  même  temps  (5). 


(1)  Cf.  Windscheid,  §  307,  note  7.  G.  civ.  al.,  art.  145  et  suiv. 

(2)  Sur  ce  caractère  particulier  des  déclarations  de  volonté  adressées  à 
autrui,  qui  ne  sont  pas  de  pures  manifestations  de  volonté,  mais  dont  l'élé- 
ment essentiel  est  d'être  adressées  à  un  intéressé  (gegenuber  einem  Betheiligten 
abgegeben,  art.  74),  on  peut  voir  Zitelmann,  Die  Rechtsgeschâfte  im  Entwurfe 
ddinsles  Bekker-Beitrâge,  fasc.  7  et  8,  p.  98-99.  —  Cf.  SAL,'béc/.,  loc.  cit. 

(3)  Cf.  Windscheid,  §  306,  notes  5  et  6. 

(4)  Cf.  Projet,  art.  74.  —  Cf.  G.  de  comm.  ail.,  art.  297.  —  Contra, 
Windscheid,  §  307,  note  9. 

(5)  Les  auteurs,  comme  Windscheid,  qui  n'admettent  pas  que  le  pollici- 
tant soit  Hé  par  son  offre  et  qui  par  suite  lui  permettent  de  révoquer  tant 
qu'il  n'y  a  pas  eu  acceptation,  donnent  alors  contre  le  pollicitant  une  action 
en  indemnité,  fondée  sur  le  tort  qu'il  a  pu  causer  à  l'autre  partie  en  lui  don- 
nant l'assurance  d'un  contrat  qui  ne  s'est  pas  réalisé  ;  ces  dommages-intérêts 
comprendront  non  seulement  la  restitution  des  frais  et  dépenses  que  l'autre 
partie  a  pu  faire  en  vue  du  contrat  projeté  (ce  système  trop  restrictif  était 
fondé  sur  une  idée   de  mandat,  c'était  celui  de   Mommsen  (Erôrlerungeriy  II, 

I.  134  et  suiv.),  ils  représenteront  la  réparation  exacte  du  dommage  que 
offre  a  causé  à  celui  à  qui  elle  éteiit  faite  et  qui  a  pu  compter  sur  elle,  comme 
par  exemple  si  cette  circonstance  lui  a  fait  manquer  une  vente  avantageuse. 
C'était  un  des  cas  d'application  du  Négative  Vertragsinteresse  (Windscheid, 
Pand.,  §"307,  note  5),  dont  il  sera  parlé  plus  loin  (n»»  153  et  suiv.).  Dans  le 
système  du  projet,  la  question  ne  se  pose  plus  dans  le  cas  d'offre  révoquée, 
puisque  la  révocation  est  inefficace  tant  qu'il  y  a  obligation  de  maintenir  l'offre 
(V.  Motifs  sur  l'art.  97,  t.  I,  p.  195). 
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189.  L'accQptation,  dès  qu'elle  est  émise,  vaut  également  comme 
expression  de  la  volonté  de  l'acceptant  et  indépendante  aussi 
de  son  existence  à  lui  (1).  Mais  elle  ne  peut  produire,  à  Tégard  de 
celui  à  qui  elle  est  adressée,  refîet  qu'elle  a  en  vue,  que  du 
moment  où  elle  arrive  à  destination  :  l'article  87  du  projet  n'a 
pas  eu  besoin  de  le  dire  expressément,  puisque  c'est  la  règle 
formelle  posée  par  l'article  74  pour  toutes  les  déclarations  de  vo- 
lonté adressées  à  un  tiers  à  l'égard  duquel  elles  doivent  produire 
elîet  juridique,  mais  les  motifs  sur  l'article  87  rappellent  très  net- 
tement le  principe  de  l'article  74,  déclarant  que,  par  acceptation  de 
l'offre,  iUfaut  entendre,  au  point  de  vue  de  l'effet  qu'elle  doit  réa- 
liser, l'acceptation  arrivée  à  destination  (2).  Il  en  résulte  que,  non 
seulement  l'acceptant  peut  révoquer  son  offre  de  façon  à  ce  que  la 
révocation  parvienne  avant  ou  en  même  temps  que  l'acceptation, 
mais  que  lé  contrat  n'est  formé  qu'au  moment  où  l'acceptation  par- 
vient au  sollicitant.  Le  projet,  en  décidant  ainsi,  a  pris  carrément 
parti  sur  une  des  questions  les  plus  délicates  .et  les  plus  discutées 
du  droit  moderne  (3).  Il  semblerait,  à  première  vue,  que  le  système 

(1)  Cf.  Windscheid,  §  306,  note  5,  §  307,  note  11. 

(2)  On  n'en  a  pas  moins  pu  dire  avec  raison  que  Tarticle  87  élait  rédigé 
à  la  façon  d'une  véritable  énigme.  Il  déclare  que  la  conclusion  du  contrat  se 
place  au  moment  de  l'acceptation  de  l'offre  ÇMit  dem  Zeitpunkte  der  Annahme 
des  Vertragsantrayes  isl  der  Vertraçf  gesehhssen^.  Tout  le  monde  comprend 
que  c'est  au  moment  où  l'acceptation  est' donnée.  Or  les  motifs  nous  disent 
qu'il  faut  traduire  acceptation  par  acceptation  arrivée  à  destination,  et  que  cette 
définition  provient  de  l'article  74.  Les  rédacteurs  du  projet  ont  poussé  jusqu'à 
l'excès  la  crainte  d'un  mot  inutile.  —  CJ.  Meischeider  dans  Dehker-Beitrâge, 
fasc.  3,  p.  17.  -»-  Cf.  également  Bulletin,  1889,  p.  156.  — Pour  les  cas  excep- 
tionnels où  le  contrat  se  forme  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  l'acceptation  soit 
adressée  à  l'auteur  de  l'offre,  voir  C.  civ.  al.,  art.  151. 

(3)  Les  Motifs  sur  l'article  74  rappellent  les  quatre  théories  possibles  qui, 
toutes  quatre,  avaient  cours  en  Allemagne  :  1^  théorie  du  jour  de  la  ma- 
nifestation en  volonté  (^Aeusserungstheorie-Declarationstheorie^;  2**  théorie  du 
jour  de  l'émission  ÇAbsendunystheorie)  ;  3°  théorie  du  jour  de  la  réception 
(Empfangstheorié)  ;  4"  théorie  du  jour  de  la  prise  de  connaissance  par  le  polli- 
citant  {Agnitionstheorie-\  ernehmungstheorie).  Le  projet  accepte  la  troisième  en 
principe  et  la  quatrième  par  exception  au  cas  de  déclaration  de  volonté  tacite 
(art.  74-10). 

Les  partisans  de  V Enipfangstheorie  et  ceux  de  VAgnitionstheorie  surtout  re- 
produisaient la  démonstration  par  voie  d'exemple  donnée  par  Merlin  (^Réper- 
toire, vi»  Vente,  t.  XIV,  éd.  1815,  p.  308).  — Cf.  Regelsperger,  Civilrechtliche 
Erùrterungen,  I  Heft  (1868),  p.  23  et  suiv.  —  Id.  dans  VHandbuch  d'Ende- 
mann,  IL  §  248  (voir  également  Regelsbkkgrr,  Pand.,  ï,  S  150,  notes  21 
^  22,  p.  653).  —  Cf.  Windscheid,  ^  306,  note  8.  —  Lyon-Gaen  et  Renault, 
Précis,  nos  630-632.  —  On  trouvera  dans  Zitelmannn,  Die  Rechtsgeschàfte 
(Bekker-Beitràge,  fasc.  7  et  8,  p.  102-110)  d'intéressants  développements  sur 
la  théorie  du  projet.  Zitelman  lui  reproche  d'avoir  distingué  entre  les  décla- 
rations expresses  et  les  déclarations  tacites  et  voudrait  voir  consacrer  dans  tous 
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du  Code  de  commerce  allemand  fût  contraire  à  cette  solution  ;  car, 
si  d  une  part  Tarticle  320  permet  la  révocation  de  l'acceptation  tant 
que  celle-ci  n'est  pas  parvenue  au  pollicitant,  l'article  321,  d'autre 
part,  déclare  que  lorsqu'un  contrat  passé  entre  absents,  s'est  formé, 
on  doit  considérer  comme  l'époque  à  laquelle  il  a  été  conclu,  celle 
de  rémission  de  l'acceptation  ;  d'où  il  paraîtrait  légitime  d'iqduire 
que  le  contrat  se  forme  au  moment  où  Tacceptation  est  émise, bien 
qu'elle  puisse  encore  être  révoquée  si  la  révocation  parvient  à 
temps.  Mais  plusieurs;  parmi  les  interprètes  du  Code  de  commerce, 
l'avaient  entendu  autrement.  Si  l'acceptation  peut  encore  être  re- 
prise après  son  émission,  c'est  donc,  disaient-ils,  que  le  contrat 
n'est  pas  encore  formé  ;  de  plus,  l'article  321  distingue  deux  choses  : 
la  première,  la  formation  du  contrat  {ht  ein  unier  Ahtvesenden 
verhandelter  Vertrag  zu  Stande  ge.kommen)  ;  puis  la  seconde,  qui 
est  le  moment  auquel  on  reporte  les  effets  du  contrat  (1)  {So  gill 
der  Zeitpunki,  in  welchem  die  Erklârung  der  Annahme  behufs 
der  Ahsendung  abgegebenisty  als  der  Zeitpunkl  des  Abschlusses 
des  Verlrags).  Le  contrat  s'est  donc  formé  à  la  réception  de  l'ac- 
ceptation, mais,  par  une  fiction  de  rétroactivité,  on  en  reporte  les 
effets  au  jour  de  l'émission  (2).  Ce  système  mixte  était  considéré 
comme  une  sorte  de  concession  faite  aux  partisans  de  la  théorie 
qui  plaçait  la  formation  du  contrat  au  jour  où  les  deux  volontés 
avaient  coexisté,  donc  au  jour  de  l'émission.  Quoi  qu'il  en  soit,  le 
projet,  en  déclarant  le  contrat  formé  au  moment  de  la  réception  de 
l'acceptation,  est  d'accord  avec  l'interprétation  donnée  à  l'article  321 


les  cas  la  théorie  qui  exige  la  connaissance  effcclive  de  la  part  de  celui  à  qui  la 
déclaration  est  adressée  (^Vemehmungslheorie).  —  Cf.  Sal.,  Décl.  sur  art.  130. 

(1)  Intérêts  pratiques  aux  points  de  vue  suivants  :  i^  quand  le  contrat  doit 
transférer  les  risques  d'une  partie  à  une  autre;  2°  lorsqu'on  s'est  référé  pour 
la  fixation  du  prix  au  cours  du  marché,  etc.,  etc. 

(2)  La  nuance  n'est  pas  suffisamment  marquée  dans  la  traduction  française 
du  Gode  de  commerce:  a  Un  contrat  débattu  entre  absents  est  censé  conclu,  etc.  ». 
On  a  voulu  abréger  et  Supprimer  le  u  Ist  ein,  etc.,  zu  Stande  gekomnien  »,  et 
l'excès  de  concision  a  supprimé  une  nuance  que  le  texte  rend  parfaitement  : 
«  Lorsqu'un  contrat  débattu  entre  absents  est  îv«h  ci  existence,  alors  il  faut  con- 
sidérer comme  époque  de  sa  conclusion,  etc.  ».  —  Cf.  Endcmann,  Handelsrecht, 
§11;,  notes  30,  31. 

Endemann  s'exprime  comme  l'article  87  du  projet  :  «  Le  contrat  se  forme 
par  l'acceptation  »  ;  et  il  ajoute  aussitôt  :  «  Ce  qui  veut  dire  par  l'acceptation 
parvenue  à  l'auteur  de  l'offre  ».  Gela  montre  bien  que  dans  le  langage  de 
la  pratique  V Annahme  était  entendue,  comme  l'explique  l'article  74  du  projet, 
d'une  acceptation  reçue  par  le  pollicitant.  —  Add.  Regelsberger,  dams  V H andbuch 
d'Endemann,  II,  §  248,  note  2.  —  Cf.  Thôl,  Handelsrecht,  I,  2^  part.  (éd. 
1876),  §  239-III,  p.  157. 
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du  Code  de  commerce  ;  seulement  il  rejette  la  fiction  de  rétroacti- 
vité qui  avait  fait  reporter  à  l'émission  les  effets  du  contrat  et  c'est 
en  cela  qu'il  corrige  le  système  du  Code  de  commerce  (1). 

140.  Mais  ce  qu'il  importe  de  remarquer,  c'est  que  l'acceptant, 
en  émettant  son  acceptation,  se  lie  également  lui-même  dans  une 
certaine  mesure,  au  même  titre  que  l'auteur  de  l'offre;  puisque, 
même  s'il  révoqué  à  temps  son  acceptation,  c'est-à-dire  avant 
qu'elle  soit  parvenue  à  destination,  sa  révocation  sera  non  avenue 
si  elle  ne  parvient  au  pollicitant  qu'après  l'acceptation  reçue. 
Celle-ci,  au  moment  où  elle  arrive,  n'exprime  plus  en  fait  qu'une 
volonté  révoquée,  et  cependant  le  contrat  se  forme.  C'^st  donc  que 
pour  l'acceptant  son  acceptation  le  lie  d'avance,  en  ce  sens  qu'elle 
produira  son  efïet  dès  sa  réception  et  indépendamment  de  toute 
révocation  déjà  émise  ;  c'est  le  système  admis  pour  l'offre  elle- 
même,  sauf  que  pour  celle-ci  l'effet  obligatoire  unilatéral  dure 
pendant  un  délai  déterminé,  tandis  que  pour  l'acceptant  il  n'y  a 
obligation  unilatérale  à  son  encontre  que  jusqu'à  la  réception  de 
l'acceptation,  puisqu'à  ce  moment  le  contrat  se  forme  et  que  les 
obligations  naissant  du  contrat  se  lient  de  part  et  d'autre.  Tout  ce 
que  nous  voulions  faire  remarquer  c'est  qu'il  y  a  également,  en  ce 
qui  regarde  l'acceptant,  une  sorte  d'obligation  unilatérale  de  se 
considérer  comme  tenu  par  son  accept^^tion,  alors  même  qu'il  l'au- 
rait révoquée,  si  sa  révocation  arrive  tardivement. 

Ce  qu'il  y  a  à  retenir  de  ce  qui  précède,  c'est  que  le  droit  alle- 
mand moderne  admet  qu'en  certains  cas  la  volonté  peut  se  lier 
elle-même.  On  peut  se  demander  quel  est  le  caractère  de  cette  obli- 
gation, qui  résulte  pour  le  pollicitant  de  l'offre  qu'il  a  faite  ;  tout  ce 
qu'on  peut  dire  d'à  peu  près  certain,  c'est  que  son  offre  ne  l'a  pas 
encore  obligé,  au  sens  strict  du  mot,  n'a  fondé  à  sa  charge 
aucvme  obligation;  on  ne  peut  exiger  de  lui  aucune  prestation.  Cet 
engagement  est  tout  passif;  il  doit  rester  à  la  disposition  de  celui 
à  qui  il  a  fait  l'offre  et  ne  peut  plus  retirer  sa  proposition  ;  il  n'est 
plus  maître  de  sa  volonté  et  doit  subir  le  contrat  si  l'autre  l'accepte. 
Siegel,  dans  sa  théorie  sur  la  promesse  unilatérale,  le  déclare 
lié  à  sa  parole,  engagé  à  faire   honneur  à  sa  déclaration  {Ver- 

(1)  Et  ajoutons  celui  du  Gode  fédéral,  art.  8.  Cf.  Motifs  sur  VaHide  87  du 
projet.  —  11  faut  indiquer,  d'ailleurs,  que  toute  cette  réglementation  a  disparu 
du  nouveau  Code  de  commerce  allemand.  On  appliquera  désormais  aux  contrats 
commerciaux  les  dispositions  du  Code  civil  al.  (art.  145  et  suiv.,  cf.  Stacb, 
Kommentar  zum  Handelsgesetcbuch,  II,  p.  1135  suiv.). 
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pflichlnng  im  Wort  zu  hleibeii),  Siegel  distinguait  en  effet  Tobli- 
gation  de  tenir  sa  parole  de  Tobligation  d'exécuter  sa  promesse. 
Stobbe,  qui  a  combattu  cette  distinction  en  se  plaçant  surtout  sur 
le  terrain  historique  (il  y  avait  d'ailleurs  été  conduit  par  Siegel 
qui  opposait  en  cela  les  traditions  germaniques  aux  traditions  ro- 
maines), déclare  l'auteur  de  l'offre  obligé  au  contenu  du  contrat 
sous  condition  suspensive,  sous  la  condition  de  l'acceptation  donnée 
dans  le  délai  (1).  Quoi  qu'il  en  soit,  il  n'est  pas  encore  question 
d'un  simple  enga^gement  pris  d'un  seul  côté,  sans  acceptation  à 
intervenir,  et  susceptible  de  produire  une  obligation  au  sens  com- 
plet du  mot,  c'est-à-dire  d'imposer  une  prestation  à  celui  qui  l'a  pris. 

141.  De  la  simple  promesse,  —  Mais  la  question  a  été  posée 
par  Siegel  sur  ce  nouveau  terrain.  Quiconque  s'engage  par  devers 
lui,  et  au  moyen  d'une  déclaration  verbale  et  publique,  entend  se 
considérer  comme  tenu  par  son  engagement.  Sans  doute,  son  en- 
gagement ne  s'impose  à  personne  et,  s'il  s'adresse  à  quelqu'un  en 
particulier,  celui-ci  a  droit  de  le  rejeter;  mais,  si  ce  dernier  l'ac- 
cepte, celui  qui  a  pris  l'initiative  n'a  plus  le  droit  de  prétendre 
avoir  révoqué  son  engagement,  il  ne  peut  renier  sa  parole.  Il  doit 
s'en  tenir  à  la  parole  donnée;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait 
parole  donnée  et  acceptée  tout  à  la  fois.  Siegel  a  prétendu  démon- 
trer que  cette  théorie  était  conforme  aux  traditions  germaniques; 
il  a  essayé  de  mettre  en  regard  la  possibilité  de  revenir  sur  un 
contrat  déjà  formé  et  celle  de  se  trouver  lié  sans  qu'il  y  ait  contrat. 
H  lui  a  semblé  que  le  droit  allemand  avait  accepté  toutes  les 
manifestations  les  plus  élastiques  de  la  volonté,  et  il  a  voulu  le 
démontrer  sur  le  terrain  du  droit  de  retrait  ou  de  résiliation.  Il  a 
cm  pouvoir  établir  que,  dans  beaucoup  de  cas,  il  y  avait  contrat 
déjà  formé  et  que  cependant  la  révocation  était  possible  ;  parallè- 
lement et  à  l'inverse,  il  a  pensé  que  dans  d'autres  il  n'y  avait  pas 
encore  contrat  et  que  la  révocation  ne  l'était  plus.  C'est  surtout  à 
ce  parallélisme  que  Stobbe  s'est  attaqué,  montrant  que,  dans  la 
plupart  des  hypothèses  où  Siegel  avait  vu  un  cas  de  révocation 
d'un  contrat  déjà  conclu,  il  n'y  avait  pas  encore  contrat  ;  témoin 
l'hypothèse  de  l'article    319    du    Code   de  commerce  (il  s'agit  de 

(1)  Siegel, \Das  Versprechen  ah  ]  erpjlichliirujsgrund  im  heuCuj.  /?.  (Vienne, 
1874),  p.  20  et  suiv.  p.  42  et  suiv  —  Stobbe,  Ueurecht  imd  Vertragsschhis  narh 
ait.  deiitsch.  /?.,  dans  Zeitch.  f.  Redits  Geschichte  (XIII,  p.  257  et  suiv.),  et 
Deut.  Priv.  /?.,  III,  |^  168,  note  17.  —  VA.  Brinz,  Pand,,  §  248,  notes  38  et 
suiv.  Windscheid,  §  304,  note  12,  et  ^'  307,  note  7  a. 
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rancien  Code  de  commerce)  :  pour  l'hypothèse  où  racceptation 
émise  à  temps  n'arrive  qu'après  le  délai  fixé  pour  le  maintien  de 
l'offre,  auquel  cas  le  contrat  ne  sera  pas  considéré  comme  étant 
venu  à  existence,  mais  à  condition  toutefois  que  le  pollicitant  eiH 
'envoyé  sans  retard  avis  de  sa  révocation.  Siegel  disait  :  voici  un 
exemple  de  contrat  déjà  formé,  et  qui  peut  être  révoqué.  A  quoi 
Stobbe  a  répondu  que  le  contrat  ne  s'était  pas  formé,  car  Toffre 
est  censée  tombée  avec  l'expiration  du  délai  ;•  elle  ne  serait  consi- 
dérée comme  maintenue  que  si  Fauteur  de  l'offre,  au  reçu  de  l'accep- 
tation tardive,  ne  donnait  pas  avis  immédiatement  de  sa  révoca- 
tion. Dans  tous  les  cas,  il  n'y  a  pas  l^  révocation  d'un  contrat, 
d'ores  et  déjà  conclu  (1).  Passant  ensuite  à  la  preuve  directe,  Siegel 
avait  cru  reconnaître  dans  l'ancien  droit  allemand  certains  exem- 
ples d'engagements  par  simple  déclaration  unilatérale.  Déjà,  du 
reste,  en  droit  romain,  quoique  le  principe  de  la  convention  soit 
absolument  la  règle,  on  peut  présenter  quelques  hypotlièses  excep- 
tionnelles d'obligations  naissant  d'une  seule  manifestation  de  vo- 
lonté (2).  On  l'a  dit  du  vœu,  qui  engage  la  personne  sous  la  condi- 
tion d'un  événement  dont  on  demande  à  la  divinité  la  réalisation  (3). 
Mais  l'exemple  le  plus  sur  est  celui  de  certdiines  pollicitcitiones  faites 
au  profit  des  cités.  Non  ^u'il  faille  l'admettre  pour  toutes  sans 
distinction,  ni  pour  toutes  les  époques  du  droit  romain  (4)  ;  niais 
il  est  certain  que,  sous  l'Empire,  il  est  question  de  gens  qui  pro- 
mettent d'accomplir  une  prestation  aq  profit  de  leur  cité  et  qui  se 
trouvent  liés  sans  qu'il  y  ait  trace  d'acceptation  de  la  part  de  la 
cité  ou  de  ses  représentants.  iCela  tient  sans  doute  à  certaines 
considérations  relatives,  soit  au  droit  public,  soit  au  droit  sacré  ; 
mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  l'on  n'a  pas  considéré  comme 
radicalement  inipossible  que  la  volonté,  en  certains  cas,  pût  se  Uer 
elle-même,  sans  qu'il  y  eût  accord  de  deux  volontés  (5). 


(1)  Stobbe,  Zeitsch.  f.  R.  Gesch.,  XIII,  p.  255-256. 

(2)  Cf.  Dernburg,  Pand.,  §  9  notes  6-8. 

(3)  Cf.  Pernice,  Labeo,  t.  I,  p.  105.  —  Sur  la  Sponsio  ad  aram  Herciilis, 
cf.  Kriîger,  Gescliichte  der  Capitls  demimitio,  I,  p.  351  et  suiv. 

Pernice  a  du  reste  combattu  ailleurs  cette  conception  du  vœu  et  de  la 
pollicitation  considérés  comme  engagements  non  contractuels  :  Compte  rendu 
du  livre  de  Siegel,  dans  la  Revue  de  Goldschmidt  {Zeitsch.  f.  Handeisr.,  t.  XX. 
p.  290).  [Cf.  P. -F.  Girard,  Manuel  élémentaire  de  droit^  romain  (édit.  1901), 
p.  454-455.] 

(4)  V.  Mommsen,  Staats  Recht,  t.  I  (édit.  1876),  p.  231,  note  1.  —  Cf. 
Karlowa,  Das  Rechtsgeschàft  und  seine  Wirkung,  1887,  p.  273.  —  Brinz, 
Pand  ,  §  2'48,  notes  35-37. 

(5)  L.  3,  D.  (50,  12):  «  Pollicitatio  vero  (est)  offerentis    soUus  promissum; 
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142.  Rejet  en  principe  de  la.  déclaration  unilatérale  comme 
mode  d^engagement.  —  Le  projet  avait  à  prendre  parti  sur 
la  question  ;  il  pouvait  ou  ne  jamais  admettre  la  possibilité  d  un 
engagement  volontaire  mais  non  contractuel,  ou  l'admettre  tou- 
jours, suivant  Tintentionde  celui  qui  s'engage,  ou  enfin  neTadmet- 
tre  qu'exceptionnellement,  dans  les  cas  fixés  par  la  loi.  C'est  cette 
solution  mixte  qu'il  adopte  ;  et  c'est  précisément,  parce  qu'il  a 
accepté  Tidée  comme  fondement  de  certaines  théories  juridiques, 
qu'il  a  pu  craindre  une  fausse  interprétation  de  sa  pensée.  On  au- 
rait pu  en  induire  qu'il  acceptait  pour  chacun,  d'une  façon  générale, 
la  possibilité  de  s'engager  sans  manifestation  de  volonté  de  la  part 
du  futur  créancier  ;  de  là,  l'article  342  (art.  305  C.  civ.  al.),  qui 
prohibe  la  simple  promesse  en  dehors  des  cas  où  elle  est  admise 
par  la  loi;  nous  n'osons  pas  dire  promesse  unilatérale,  car  l'expres- 
sion est  généralement  employée  pour  qualifier  la  promesse  qui  ne 
produit  d'obligation  que  d^un  seul  côté,  et  surtout  la  promesse  dé- 
gagée de  sa  cause  juridique,  analogue  à  l'ancienne  stipulatio, 
laquelle  est  bien  une  promesse  acceptée,  donc  un  contrat  :  il 
importe  d'éviter  la  confusion.  11  est  probable  que  le  projet  s'est 
laissé  guider  moins  par  des  raisons  théoriques,  que  par  des  consi- 
dérations pratiques.  D'objection  théorique  il  ne  saurait  y  en  avoir, 
puisqu'il  admet  dans  certains  cas  la  simple  promesse,  sous  forme 
d'engagement  émanant  d'une  seule  volonté  ;  il  faut  donc  bien  qu'il 
accepte  la  possibilité  métaphysique  de  ce  résultat.  S'il  le  repousse 
en  principe,  c'est  sans  doute  pour  les  j^aisons  qu'expose  Brinz,  les 
dangers  qu'ofïriratit  une  pareille  liberté,  en  raison  précisément  des 
difflcultés  qu'il  y  aurait  à  distinguer,  sous  cette  apparence  de  pol- 
licitation,  l'engagement  ferme  et  sincère  de  l'offre  où  même  de  la 
promesse  en  l'air  (1). 

143,  Exceptions  aux  dispositions  de  V article  342.  —  Il  reste  à 
parler  des  exceptions  ;  elles  se  réduisent  à  trois  formelles,  et  peut- 
être  une  quatrième  moins  accentuée.  Nous  rencontrerons  cette 
dernière  à  propos  des  stipulations  pour  autrui  (art.  412  ;  C.  civ.  al., 
art.  328  suiv.).  Parmi  les  autres,  il  en  est  une  sur  laquelle  nous 
nous  arrêterons  plus  loin  avec  quelque  détail,  c'est  en  ce  qui  touche 

et  ideo  iilud  est   constitutum  ut...,  etc.  Et  même  loi,  §  1  :  «  Si  quis  quam  ex 
poUicitatione  tradiderat   rem    municipibus  vindicare  velit,    repellendus  est  a 
petitione;  œquissimum  est  enim  hujusmodi  voluntaies  in  ciuitates  collatas  pœni- 
lentia  non  revocari.  » 
(1)  Brinz,  Pand.,  §  248,  notes  40-42. 
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les  titres  au  porteur  ;  signalons  les  deux  autres,  qui  sont  la  fonda- 
tion et  la  promesse  de  récompense.  Il  est  question  de  la  promesse 
de  récompense  {Auslohung)  (1)  à  propos  des  contrats  particuliers 
(art.  581  et  suiv.;  art.  657  et  suiv.,  C.  civ.  al.).  Le  projet  avait  à 
choisir  entre  deux  théories,  celle  qui  voyait  dans  une  promesse  de 
ce  genre  une  offre  de  contrat  adressée  à  tout  \&  monde,  et  celle  qui 
la  traitait  comme  une  poUicitation  obligatoire  par  elle-même  ;  Tin- 
térèt  existait  surtout  au  point  de  vue  des  facilités  de  révocation.  Le 
projet  y  voit  une  poUicitation  par  elle-même  obligatoire  ;  mais  sur 
la  question  de  révocation  il  admet  une  sorte  de  système  mixte.  Il 
part  de  cette  idée  que  le  promettant  n'est  obligé  que  dans  la  mesure 
où  il  a  voulu  l'être,  et  qu'il  est  censé  n'avoir  voulu  l'être  qu'autant 
que  cela  est  nécessaire,pour  donner  crédit  à  sa  promesse.  Or  il  n'y 
a  nécessité  à  cette  irrévocabilité  de  la  promesse,  d'après  le  projet 
tout  au  moins,  que  pour  le  cas  où  il  y  a  réalisation  du  fait  en  vue 
duquel  récompense  a  été  promise  ;  le  projet  exclut  la  révocation 
dans  cette  hypothèse  et  en  dehors  de  cela  l'accepte  d'une  facou 
générale  (art.  582  ;  C.  civ.  al.,  art  658).  Le  promettant  pourra 
donc  révoquer  tant  que  le  fait  n'aura  pas  été  réalisé,  et  alors 
même  que  quelqu'un  se  serait  déjà  mis  à  l'œuvre  pour  l'effectuer. 
Seulement,  dès  que  l'exécution  est  acquise,  la  révocation  n'est  plus 
recevable,  et  peu  importe  que  l'auteur  du  fait  ait  ou  non  connu  la 
promesse  ;  c'est  même  pour  le  cas  où  il  l'a  ignorée  qu'il  y  a  intérêt 
,  à  dire  que  l'engagement  du  poUicitant  résulte  d'une  déclaration 
unilatérale  de  volonté  (2).    • 

144.  Exception  relative  à  la  fondation  (3)*  —  La  fondation 
(Stiflung)  est  une  matière  très  actuelle  et  de  beaucoup  plus  inté- 
ressante; ce  n'est  malheureusement  pas  le  cas  d'en  traiter  ici.  Il 
serait  bon  que  l'attention  des  jurisconsultes,  et  peut-être  aussi  celle 
du  législateur,  pût  être  sérieusement  attirée  sur  ce  sujet.  C'est  le 
vœu  implicite  qui  se  trouve  très  certainement  formulé  dans  le 

(1)  Cf.  Orelli,  Inscript.,  n"  4319  :  a  Fiif/i,  tene  me,  qimm  revocaverls  me  do- 
mino Zozimo,  accipis  solidum  (inscription  d'iin  collier  de  chien).  »  — Cf.  Dern- 
burg,  Pand.,  §  9,  note  8.  (Sur  la  promesse  do  récompense,  voir  Sal.  Décl. 
passim,  à  la  table  analytique,  v"  Promesse  de  récompense). 

(2)  Voir  sur  tous  ces  points  mon  étude  sur  les  contrats  particuliers  dans  le 
projet  n^  42. 

(3)  Sur  la  théorie  de  la  fondation  en  général,  voir  la  thèse  importante  de 
M.  Geouffre  de  Lapradelle,  Des  fondations  (Paris,  189i);  et  pour  ce  qui 
est  des  dispositions  du  Code  civil  allemand  sur  cette  matière,  voir  mon  com- 
mentaire des  art.  80  et  suiv.,  C  civ.  al.  dans  la  Revue  du  droit  public  1901. — 
Cf.  aussi  Lambert,  Du  contrat  en  faveur  de  tiers  (Paris,  1893,  p,  358  et  suiv.). 
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résumé  inséré  au  Balletin  de  ht  Société  de  Législation  comparée 
sur  cette  partie  du  projet  (I).  L'ijtistoire  des  fondations-  serait 
digne  de  tenter  la  plume  d'un  érudit;  elle  se  rattache  aux  piœ 
causse  dont  les  exemples  remontent  au  Bas-Empire  et  se  multi- 
plient a  l'époque  du  Moyen  âge.  On  commence  par  donner  une 
somme  à  une  église  avec  affectation  désignée,  c'est  une  donation 
sub  modo;  nous  en  sommes  restés  là  en  France  (2);  au  lieu  de 
donner  à  une  église  ou  à  une  abbaye,  on  donne  à  une  commune. 
Seulement,  quand  les  héritiers  du  donateur  ne  sont  plus  là  pour 
faire  exécuter  le  modus,  comment  assurer  le  respect  des  intentions 
du  fondateur,  et  même,  quand  ils  sont  encore  là,  est-on  toujours 
sur  que  ses  intentions  seront  respectées  et  que  le  donataire  ne 
gardera  pas  la  somme  sans  l'employer  à  sa  destination?  La  doc- 
trine allemande,  sous  l'influence  de  traditions  qui  ont  leur  source 
dans  le  droit  canonique^  est  arrivée  peu  à  peu  à  la  notion  d'un 
patrimoine  indépendant,  constitué  sans  qu'il  soit  nécessaire  qu'il 
aille  se  confondre  dans  le  patrimoine  d'une  personne  morale  déjà 
existante;  c'est  le  patrimoine  lui-même  qui  devient  une  personne 
morale,  ou  plutôt,  comme  dit  Brinz,  c'est  sa  propre  destination,  son 
but  qui  lui  sert  de  fondement  juridique  et  qui  lui  donne  l'indé- 
pendance et  la  vie  juridiques  (3).  La  fondation  devient  un  patrimoine 
existant  en  vue  d'un  but  à  remplir;  on  lui  donne  des  administra- 
teurs, on  lui  constitue  des  organes,  et  il  fonctionne  comme  l'a 
voulu  l'auteur  de  la  fondation.  Ce  n'est  plus  une  donation  au  pro- 
fit d'une  personne  morale  quelconque;  ce  n'est  plus  même  à  pro- 
prement parler  une  donation  (4).  Restait  la  question  de  savoir  par 
quel  acte  se  ferait  la  fondation.  On  comprend  que  le  dévelQppement 
des  idées  qui  précèdent  ait  du  conduire  à  ce  résultat  qu'une  fon- 
dation se  constitue  par  voie  d'engagement,  de  la  part  du  fondateur, 
lequel  existe  dès  que  ce  dernier  s'est  obligé  par  acte  public  à  con- 
sacrer à  l'œuvre  qu'il  désigne  une  partie  de  son  patrimoine  ;  on 

(\)  Bulletin,  1889,  p.  152.  —  Il  est  vraiment  regrettable,  pour  le  dire  en 
passant,  que  le  Projet  de  loi  sur  les  Associations,  actuellement  en  cours  de 
discussion  devant  le  Sénat  (juin  1901),  ne  contienne  aucune  disposition  sur 
les  fondations  et  sur  l'acquisition  de  La  personnalité  au  profit  des  fondations  ; 
alors  qu'il  a  cru  devoir,  à  l'encontre  de  toutes  les  conceptions  scientifiques 
modernes,  donner  une  définition  théorique  de  la  personnalité. 

(2)  Voir  ma  note  dans  Siroy  sur  Dijon  30  juin  1893  (Sir.  1894,  2,  185)  ;  cf. 
la  thèse  de  M.  Ch.  Stora,  De  la  Siibrocjalion  réelle  (Paris,  1901)  p.  472  etsuiv. 

(3)  Voir  le  résumé  si  remarquable  de  Brinz  dans  le  fascicule  qui  a  paru 
après  savmort,  et  qui  se  trouve  être  le  dernier  de  ses  Pandecles.  —  Brinz, 
Pand.,  §  432  et  suiv.  (éd.  1888). 

(4)  Bekker,  Pand.,  1886,  §69,  Bcilage  L 
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n'a  pas  voulu  l'obliger  à  contracter  cet  engagement  avec  l'État  ni 
enverstoute  autre  personne  publique,  car  il  s'agit  d'affaire  privée. 
Il  peut  se  faire,  suivant  la  législation  locale,  que  l'État  soit  appelé 
à  autoriser  la  fondation.  Ce  système  d'autorisation  administrative 
est  même  devenu  la  règle  dans  le  Code  civil  allemand  (art.  80). 
Mais  c'est  là  une  tout  autre  question.  Il  ne  s'agit  plus  de  traiter 
l'État  comme  partie  contractante  dans  l'acte  de  fondation;  caria 
véritable  j)artie  eu  vue  de  laquelle  l'engagement  est  pris,  et  avec 
qui  il  devrait  être  pris,  ce  sont  ceux  dans  l'intérêt  de  qui  la  fonda- 
tion est  faite  ;  et  ils  n'ont  pas  de  représentant  avec  qui  on  puisse 
traiter;  d'où  cette  conséquence  que  la  déclaration  unilatérale  de 
volonté  faite  par  le  fondateur  dans  les  formes  voulues  suffira  à 
constituer  la  fondation  (1),  à  donner  l'être  juridique  à  ce  but, 

(l)  On  a  objecté  que  l'engagement  était  pris  id  envers  une  personne  juri- 
dique déterminée,  la  fondation,  et  que,  par  suite,  il  pouvait  avoir  tout  au  plus 
le  caractère  d'une  ofifre  faite  envers  cet  être  de  raison  supposé  existant  en  tant 
que  sujet  de  droit.  Le  fondateur,  en  s'engagcant  à  affecter  une  partie  de  ses 
biens  à  une  œuvre  déterminée,  fait  une  offre  à  l'œuvre  considérée  comme 
ayant  une  existence  juridique  ;  en  décider  autrement,  c'est  confondre  la  per- 
sonnalité qui  constitue  la  fondation,  et  qui  doit  avoir  une  réalité  intellectuelle, 
et  la  constitution  du  patrimoine  qui  doit  lui  appartenir.  Le  fondateur  offre  un 
patrimoine  à  la  fondation;  or,  celle-ci,  en  tant  que  personne  juridique,  ne 
peut"  pas  exister  par  le  fait  d'une  déclaration  de  volonté,  tant  qu'elle  n'est  pas 
incarnée  dans  un  organisme  destiné  à  lui  prêter  la  vie  juridique.  Si  donc  la 
fondation,  en  tant  que  sujet  de  droits  patrimoniaux  n'existe  pas  encore,  com- 
ment l'offre  qui  lui  est  faite  peut- elle  lier  celui  qui  l'a  faite.»*  On  comprend  que 
l'on  soit  lié  à  son  offre, lorsque  celle-ci  s'adresse  à  un  sujet  juridique  qui  puisse 
immédiatement  se  l'approprier,  sinon  cela  devient  inintelligible.  En  d'autres 
termes,  l'engagement  pris  par  le  fondateur  n'est  autre  chose  qu'une  offre  en 
faveur  d'un  tiers  non  existant,  ce  tiers  est  la  fondation,  laquelle  ne  sera  consti- 
tuée que  par  l'établissement  d'un  organisme  destiné  à  la  faire  fonctionner.  Or,  un 
droit  stipulé  pour  autrui  peut  être  révoqué  tant  que  le  bénéficiaire  n'existe  pas 
encore  en  tant  que  sujet  de  droit  :  il  lui  est  acquis  dès  qu'il  vient  à  naître  (V. 
art.  412-'il4  du  projet.  V.  Gierke,  Der  Eniwurf,  dans  la  Revue  de.Schmoller, 
t.  XII,  p.  1243,  et  Genossenschafstheorie,  p.  122-124,  et  p.  123,  note  1). Toutes 
ces  objections  partent  d'un  point  de  vue  qui  n'est  pas  celui  du  projet.  Le  pro- 
jet accepte  l'idée  que  la  fondation,  en  tant  que  personne  et  sujet  juridique, 
existe  par  le  seul  fait  de  la  constitution  d'un  patrimoine  ;  toute  la  question  était 
de  savoir  si  un  patrimoine  exigeait  pour  être  constitué  un  acte  d'aliénation  ou 
s'il  suffisait  d'une  déclaration  de  volonté  ;  or,  la  jurisprudence  allemande  se 
contentait  d'une  déclaration  de  volonté.  Gierke  cite  lui-même  à  ce  sujet  des 
décisions  très  caractéristiques,  par  exemple  cet  arrêt  de  la  haute  cour  de  Ber- 
lin, déclarant  qu'une  somme  léguée  en  vue  d'une  œuvre  est  devenue  par  le  fait 
même  un  sujet  de  droits  et  de  même  une  décision  de  Wiesbaden,  admettant  que 
pour  l'existence  d'une  fondation  il  suffit  d'un  acte  de  dernière  volonté  et  d'un  fonds 
érigé  par  cette  seule  déclaration  en  patrimoine  indépendant  (V.  Gierke,  Genos- 
senschafstheorie, p.  122,  note  1).  Or,  la  notion  de  patrimoine  se  caractérise 
par  l'existence  d'un  ensemble  de  droits  susceptible  de  constituer  un  tout  juri- 
dique *,  peu  importe  que  ces  droits  s'incarnent  dans  des  objets  appartenant  en 
propre  au  patrimoine  et  dont  ils  soient  la  propriété,  un  droit  dç  créance  sufifit 
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comme  dit  Brinz,  qui  doit  être  le  centre  de  tous  les  droits  patri^ 
moniaux  qui  lui  seront  attribués  (1).  Nous  renvoyons  pour  les 
détails  aux  articles  58  et  59  ;  C.  civ.  al.  art.  80  et  suiv'),  et,  pour 
les  théories  émises  à  cet  égard,  à  tous  les  ouvrages  si  nombreux 
sur  la  matière,  et  principalement  aux  livres  de  Pandectes;  il  faut 
avant  tout  consulter  Brinz,  l'auteur  de  la  théorie  de  Zweckver- 
môgen  ;  on  lira  également  avec  fruit  ce  qui  en  est  dit  dans 
Bekker  (2).  Nous  n'avons  pas  à  traiter  ici  la  question  ex  pro- 
fessa, et  nous  revenons  au  principe  du  projet  :  le  contrat  est 
parmi  les  actes  juridiques  la  source  normale  de  l'obligation  ;  c'est 
de  lui  exclusivement  que  nous  allons  maintenant  nous  occuper. 


S  2.  —  DE  l'objet  des  contrats 

145.  Leprojet,  comme  notre  Code  civil  (art.  1126  et  suiv.),  étudie 
à  propos  des  contrats  les  conséquences  résultant,  pour  ce  qui  est 
de  la  formation  de  l'obligation,  des  particularités  relatives  à  l'objet 
de  l'obligation  elle-même.  On  ne  peut  nier  en  effet  que,  sous  le  titre 
d'objet  des  contrats,  il  ne  s'agisse  ici  de  l'objet  des  obligations  que 
le  contrat  a  pour  but  de  créer  (3)  ;  de  sorte  que  le  projet  se  trouve 
avoir  en  réalité  deux  sections  sur  l'objet  de  l'obligation,  l'une  à 
propos  de  la  théorie  de  l'obligation  et  l'autre  à  propos  de  la  théorie 
du  contrat.  Cependant  ce  sectionnement  s'explique  :  dans  la  pre- 
mière, le  projet  suppose  l'obligation  valablement  formée  et  il  étudie 
son  objet  au  point  de  vue  de  l'influence  qu'il  peut  avoir  sur  le  con- 
tenu de  l'obligation,  sur  la  façon  dont  la  prestation  doit  être 
opérée;  dans  la  seconde,  leprojet  s'occupe  des  sources  de  l'obliga- 
tion et  par  suite  de  la  formation  de  l'obligation  elle-même  ;  logi- 

Uui  seul  pour  manifester  Texistence  du  patrimoine.  Donc  le  fondateur  en  ma- 
nifestant sa  volonté  et  en  s'engageant  à  doter  la  fondation  fait  deux  choses  :  il 
donne  naissance  à  l'être  juridique  qui  sera  la  fondation  et  il  s'engage  envers 
cet  être  juridique  à  lui  verser  un  capital. 

(1)  D'autres  ont  dit  que  la  fondation  devrait  résulter  du  titre  d'aliénation  des 
biens  destinés  à  .en  constituer  le  patrimoine  et  non  de  la  promesse  faite  par  le 
fondateur  d'affecter  un  certain  capital  à  la  fondation  ;  dans  ce  système,  il  ne 
serait  pas  nécessaire  pour  cette  hypothèse  d'apporter  exception  à  la  règle  que 
la  simple  promesse  non  encore  acceptée  ne  produit  pas  d'obligation  (cf. 
Gierke,  Rev.  de  Schmoller,  t.  XII,  p.  1243;  t.  XIÏI,  p.  207.  —  Schlossmann, 
Znr  Lehre  von  den  Stiftungen  (Jahrb.  f.  do(jm.,  t.  XXVII,  p.  1-69). 

(2)  Brinz,  Pand.,i.  I  (édit.  1884),  §§  59-60  et  t.  III  (éd.  1888),  §  446.  — 
Bekker,  Pdml,  t.  I  (éd.  1886),  §§  59-60.  Cf.  Gierke,  Deutsches  Privai. 
Recht,  §§77  et  78  et  G.  Rumelin,  Zweckver môgen  und  Genossenschafl  (Frei- 
burg.  J.  B.  1892). 

(3)  Cf.  Demol.,  XXIV,  no  300, 
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quement  il  devait  en  étudier  l'objet  au  point  de  vue  des  consé- 
quences qu'il  peut  avoir,  non  plus  sur  les  effets  de  l'obligation, 
mais  sur  sa  formation  elle-même,  et  par  suite  au  point  de  vue 
de  la  validité  de  l'acte  d'où  elle  procède  :  ainsi  s'explique  que 
le  projet  ait  été  autorisé  à  intituler  ce  chapitre  :  Objet  des  con- 
trats (1). 

146.  Oh/et  impossible  ou  illicite.  —  La  première  règle  à  poser 
était  celle  de  la  nullité  du  contrat  dont  Tobjet  est  impossible  (2), 
illicite  ou  contraire  aux  mœurs  (art.  344;  C.  civ.  al.,  art. .306). 
Mais  le  projet  se  défie  des  applications  qui  pourraient  présenter  un 
caractère  de  généralité  quelque  peu  dangereux  ;  il  imite  en  cela  la 
réserve  prudente  du  Code  fédéral  (art.  17)  et  évite  de  parler, 
comme  l'avaient  fait  le  Code  saxon  et  certaines  autres  législations, 
de  choses  qui  n'existent  plus,  ou  qui  n'ont  jamais  existé,  ou  de 
choses  hors  du  commerce  (Cf.  Sàch.  G.  B,,  §  793  et  suiv.).  Les 
motifs  reconnaissent  d'ailleurs  qu'il  y  a  une  distinction  à  faire  en- 
tre l'impossibilité  naturelle  et  l'impossibilité  juridique  et  que  cette 
dernière  n'entraîne  pas  toujours  forcément  la  nullité  du  contrat; 
et  entre  autres,  si  la  prescription  légale  d'où  dérive  l'impossibilité  ne 
repose  pas  sur  un  motif  d'ordre  public  et  qu'il  soit  parfaitement 
licite,  par  conséquent,  de  prévoir  la  disparition  de  cet  obstacle  pu- 
rement légal,  l'obligation  pourrait  être  interprétée  comme  subor- 
donnée à  une  condition  tacite,  consistant  dans  l'éventualité  d'une 
transformation  juridique  (3).  Ceci  pourrait  s'appliquer  aux  choses 
mises  hors  du  commerce  en  raison  de  leur  soumission  à  l'usage 
public  ;  les  parties  pourraient  avoir  prévu  l'hypothèse  d'une  désaf- 
fectation, et  en  tous  cas  la  doctrine  aurait  à  décider  si  la  conven- 
tion qui  aurait  de  telles  choses  pour  objet  ne  pourrait  pas  être 
considérée,  tantôt  comme  ayant  pour  objet  une  chose  future  (4) 
(art.  346;  art.  308,  C.  civ.  al.),  tantôt  comme  l'analogue  de  celles 
qui  portent  sur  la  chose  d'autrui  et  que  le  projet  ne  déclare  pas 

(1)  Tous  ces  titres  et  subdivisions  ont  disparu  du  Code  civil  al. 

(2)  L'art.  306  G.  civ.  aï.  ne  parle  que  d'objet  impossible.  C'est  que,  lorsqu'il 
s'agit  d'objet  illicite  ou  immoral,  la  nullité  dérive  forcément  de  l'application 
des  art.  13i  et  138  C.  civ.  al.  (cf.  Sal.  DécL,  p.  23:J  cl  251).  Voir  d'ailleurs 
l'art.  309,  C.  civ.  al. 

(3)  On  peut  comparer  cette  formule  à  celle  donnée  par  M.  Bartin  en  vue  de 
distinguer  le  fait  juridiquement  impossible  du  fait  illicite  proprement  dit  :  cf. 
Batlin,  Théorie  des  conditions  impossibles,  illicites  ou  contraires  aux  mœurs,  1'*^ 
part.,  ch.  I,  §  2  et  suiv. 

(4)  Cf.  mon  étude  sur  le  Domaine  public  à  Rome  (A'ohu.  Rev.  hist  ,  1888,  p. 
537-538).  -  Cf.  Fôrster-Eccius,  Preuss.  Priv.,  R.,  I,  §  66,  note9. 


Digitized  by 


Google 


—  155  ^ 

nulles  (art.  348,  disposition  supprimée,  d'ailleurs,  comme  inutile, 
dans  le  Gode  civil  al.).  Et  en  tous  cas,  ces  moyens  détournés  de  vali- 
der la  convention  ne  seraient  nécessaires  que  s'il  s'agit  de  contrat 
ayant  pour  objet' un  acte  de  disposition  tout  à  fait  incompatible 
avec  la  destination  des  choses  publiques  :  les  motifs  reconnaissent 
que,  suivant  la  doctrine  la  plus  généralement  acceptée,  il  n'y  aurait 
pas  à  mettre  en  doute  la  validité  de  conventions  qui  auraient  pour 
but  un  fait  ne  portant  aucune  entrave  à  l'usage  auquel  ces  choses 
sont  soumises.  Gela  prouve  deux  choses  :  l*'  que  les  auteurs  du 
projet  considèrent  comme  désormais  abandonnée  4a  conception 
d'ihering  que  les  choses  consacrées  à  l'usage  public  seraient  cho- 
ses nulliiis^y  non  susceptibles  de  propriété,  même  au  profit  de 
l'État  (1);  et  2^  que  tout  en  admettant  qu'elles  puissent  être  objets 
de  propriété,  tout  au  moins  aux  mains  de  l'État,  on  ne  considère 
plus  comme  absolue,  mais  comme  simplement  partielle,  la  mise 
hors  du  commerce  qui  les  frappe.  Certains  auteurs,  Wappàus  par 
exemple,  voulaient  faire  remonter  cette  dernière  solution  aux  Ro- 
mains :  c'était  un  anachronisme  (2)  ;  mais  il  n'en  est  pas  moins 
vrai  que  la  mise  hors  du  commerce  absolue  était  inconciliable  avec 
ridée  d'une  propriété  de  l'État  et  qu'elle  ne  pouvait  s'expliquer  à 
Rome,  c'est  ce  que  nous  avons  essayé  de  démontrer  ailleurs,  que 
parla  conception  que  l'on  se  faisait  alors  dés  personnes  mo- 
rales (3).  Ces  conceptions  ont  changé  et  par  suite  la  mise  hors  du 
commerce  ne  doit  atteindre  les  choses  publiques  aux  mains  de 

(1)  Ihering,  Geisî.  des  Rôm.  /?.,  III  (éd.  1888),  p.  348,  p.  360-363.  ^  Id. 
Die  Baseler  Gutachten,  I,  p.  36  et  suiv.,  [I,  p.  6  et  suiv. 

Ce  que  la  conception  d'Ihering  a  de  véritablement  particulier,  ce  n'est  pas  à 
proprement  parler  Tidce  que  les  choses  du  domaine  public  seraient  fes  nullius, 
soumises  au  droit  de  souveraineté  de  l'Etat,  et  non  susceptibles  de  propriété  : 
il  y  a  longtemps  que  cette  thèse  avait  été  soutenue  tant  chez  nous  qu'en  Alle- 
magne. 

C'est  ce  point  de  vue  très  neuf  que  ces  sortes  de  choses  seraient  bien  sus- 
ceptibles de  droit;  mais  que  ce  droit  serait  un  droit  d'usage  public  tellement 
absorbant  qu'il  serait  exclusif  de  toute  idée  de  propriété  au  profit  de  qui  que 
ce  fût  (voir  spécialement  Ihering,  Geist.,  III,  j;;  6,  notes  476  et  477  et  p.  363 
et  la  suite  de  mon  étude  sur  le  Domaine  public  dans  Nouv.  Rev.  histor.,  1889). 

Ihering  reconnaît  l'existence  d'un  droit  nouveau  qu'il  oppose  au  droit  de 
propriété,  le  droit  d'usage  public  {Das  Recht  des  Gemeinfjebrauchs). 

Du  reste,  la  déduction  indiquée  au  texte,  et  tirée  de  certains  passages  des 
Motifs  sur  l'art.  334  P*  (M.,  II,  p.  177),  serait,  peut-être,  un  peu  moins  justi- 
fiée pour  ce  qui  est  du  Code  civil  al.  (cf.  Pr.  I,  p.  455). 

(2)  Wappàus,  Zur  Lehre  von  den  dem  Rechtsverkehr  entzogenen  Sachen,  p.  7, 
p.  40.  —  Cf.  Eisele,  Rechlsverhàltniss  der  r es  public œ  in  publico  usu,  p.  15, 
note  1,  et  l'étude  précitée  QNouv.  Rev.  hist.,  1888,  p.  536,  note  2,  et  p.  545, 
note  1). 

(3)  V.  ;YoMv.  Rev.  histor.,  1888,  p.  556,  note  1. 
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TÉtat  que  dans  la  mesure  où  cela  est  indispensable  pour  la  garan- 
tie de  leur  propre  destination  (1). 

Tout  ceci  d'ailleurs  con^espond  à  un  principe  général  posé  par 
l'article  346,  en  vertu  duquel  l'impossibilité  temporaire,  bien  qu'elle 
doive  cesser,  est  une  cause  de  nullité  si  les  parties  ne  l'ont  pas 
prévue,  tandis  qu'à  l'inverse  elle  ne  rend  pas  le  contrat  nul,  mais 
conditionnel,  si  on  l'a  prise  en  considération,  auquel  cas  le  contrat 
est  subordonné  à  la  disparition  de  l'obstacle  qui  s'oppose  à  son 
exécution.  Tout  ceci,  bien  entendu,  n'est  dit  que  de  l'objet  impos- 
sible et  non  de.  l'objet  illicite  ou  contraire  aux  mœurs. 

147.  Cas  particuliers,  —  Le  projet,  cela  va  de  soi,  n'entre  pas 
.  dans  le  détail  des  faits  considérés  comme  impossibles  ou  illicites. 

La  première  catégorie  échappe  par  définition  à  l'action  de  la  loi, 
puisqu'il  s'agit  d'impossibilité  naturelle.  Quant  à  la  seconde,  elle 
reste  sous  Tapplication  des  lois  spéciales  ;  on  en  trouvera  de  nom- 
breux exemples,  entre  autres  dans  les  lois  qui  réglementent  le  tra- 
vail et  l'industrie  (2).  Le  projet  cependant  a  dû  prendre  parti  sur 
certaines  questions  depuis  longtemps  débattues  et  qui  appelaient 
une  solution. 

148.  Pactes  successoraux.  —  L'une  des  plus  célèbres  est  celle 
des  pactes  sur  succession  future.  'On  sait  les  motifs  plus  ou  moins 
exacts  qui  avaient  conduit  les  jurisconsultes  romains  à  prohiber 
toute  convention  de  ce  genre  (3)  ;  peut-être  serait-il  exagéré  d'y 
voir  un  danger  pour  la  vie  de  celui  dont  l'hérédité  est  en  jeu,  bien 
que  les  motifs  du  projet  n'aient  pas  complètement  écarté  cette  sup- 
position (4).  Mais  il  est  certain  que  de  tels  contrats,  à  raison 
même  de  l'incertitude  qui  règne,  jusqu'à  la  mort  de  celui  de  l'héré- 
dité duquel* on  dispose,  sur  le  contenu  de  cette  dernière,  et  par 

(l)Cf.  .1.  L.  R.,  1,5,  §58. 

(2)  Cf.  C.  decomm.  allem.,  art.  422  et  suiv.  (G.  G<^e  R.,  art.  453), /?etcAs 
Gewerbe  Ordniinfj,  art.  134  et  suiv.  (voir  le  texte  révise  du  26  juillet  1900).  — 
Loi  du  7  juin  1871,  art.  5  et  suiv.  —  Cf.  Stobbe,  D.  Priv.  R.,  t.  III,  §  166, 
note  18.  —  Regelsberger,  dans  Vllandbuch  d'Endemann,  t.  II,  §  250,  note  8. 
—  Pour  ce  qui  est  des  contrats  ayant  pour  but  de  restreindrela  liberté  de  tra- 
vail et  d'industrie  du  promettant,  la  jurisprudence  allemande  est  loin  d'être 
fixée  à  cet  égard.  (V.  une  note  à  ce  sujet  dans  Stôbbe,  t.  III,  §  166,  note  19; 
cf.  Sal.,  Dec/.,  p.  280-281). 

(3)  L.  30,  CW.  de  pactis  (2-3).  —  Cf.  Accarias,  Précis,  t.  II,  p.  235,  note 
2  ;  cf.  Girard,  ManueU  p-  440,  note  1. 

{k)  Motifs  sur  l'art.  349,  t.  Il,  p.  185,  in  fine.  —  V.  Accarias,  Précis,  t.  II, 
p. -235,  note  2, 
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suite  sur  la  valeur  de  la  convention  qui  s'y  rapporte,  ne  peuvent 
que  donner  lieu  aux  spéculations  les  plus  immorales,  et  cela  sans 
aucun  profit  économique  appréciable.  Il  ne  faut  pas  permettre  à 
ceux  qui  se  croient  appelés  à  hériter  d'un  autre  de  se  donner  sur  le 
fondement  de  cette  espérance  un  crédit  qui  sera  le  plus  souvent 
.  imaginaire  et  du  moins  qui  sera  toujours  très"  fragile.  Aussi  la  pra- 
tique allemande  avait  en  principe  accepté  la  prohibition  du  Droit 
romain  (1).       , 

^  Seulement,  il  est  bon  d'observer  qu'il  peut  y  avoir  deux  catégo- 
ries très  distinctes  de  pactes  successoraux.  Il  y  a  ceux  qu'un  futur 
successible  contracte  avec  un  tiers  par  rapport  à  l'hérédité  à  la- 
quelle il  croit  devoir  être  appelé;  puis  il  y  a  ceux  qu'un  individu 
contracte  par  rapport  à  sa  propre  succession,  et  par  laquelle  il  dis- 
pose de  son  vivant  de  son  hérédité  future.  La  règle  romaine  s'appli- 
quait à  la  première,  parce  qu'il  était- immoral  et  dangereux  de  tra- 
fiquer de  l'hérédité  d 'autrui  et  à  la  seconde  parce  qu'il  n'était  pas 
permis,  en  disposant  de  son  hérédité,  d'aliéner  sa  propre  liberté 
de  tester.  Mais  le  droit  romain  permettait  les  pactes  successoraux 
de  la  première  classe,  ceux  relatifs  à  l'hérédité  d'autrui,  si  l'inté- 
ressé, et  il  faut  entendre  par  là  celui  dont  l'hérédité  fait  l'objet  du 
contrat,  avait  consenti  ;  bien  entendu  en  autorisant  le  contrat,  il 
ne  s'engageait  pas  lui-même  à  faire  parvenir  l'hérédité  à  celui  à 
qui  son  futur  successible  l'avait  promise,  il  ne  se  liait  pas  les 
mains  et  pouvait  encore  par  un  testament  rendre  le  contrat  dé- 
pourvu d'effet  :  sa  liberté  restait  sauve.  On  considérait  de  plus 
qu'en  approuvant  le  contrat  il  avait  indiqué  par  là  qu'il  n'y  voyait 
pour  son  compte,  et  pour  ce  qui  est  de  sa  personne,  aucun  danger  ; 
et  dès  lors  les  motifs  de  la  double  interdiction  prononcée  par  la 
doctrine  romaine  ne  se  retrouvant  plus,  il  y  .avait  lieu  de  valider  la 
convention. 

Ces  observations  étaient  nécessaires,  car  la  solution  romaine  ne 
fut  jamais  pleinement  acceptée  en  Allemagne  que  par  rapport  aux 
pactes  successoraux  de  la  première  catégorie,  les  pactes  relatifs  à 
I  hérédité  d'autrui  (Erbschaflsvertrâge),  et  non  à  ceux  de  la  se- 
conde, les    contrats  d'institution   d'héritier    {Erbverlrâcje)    (2). 


(1)  Voir  en  note  sous  les  motifs  de  l'art.  349  (t.  Il,-  p.  184,  note  2)  l'indi- 
cation de  décisions  législatives  daj;ant  du  xiv«  siècle  et  consacrant  la  prohibition 
romaine.  — Cf.  Bufnoir,  Propriété  et  contrat  (Paris,  Rousseau,  1900)  p.  518  et 

suiv. 

(2) Cf.  Gierke,  Der  Entwiirf..,,  dans  la  Revue  de  Schmoller,  t.  XIII,  1889, 
n.  208. 
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, L'institution  d'héritier  a  ses  racines  clans  le  plus  ancien  droit  ger* 
fnanique,  et  il  ne  pouvait  être  question  d'opposer  à  sa  validité  les 
mômes  scrupules  qu'en  droit  romain,  puisque  le  testament,  si  fort 
en  honneur  à  Rome,  fut  très  longtemps  inconnu  des  Germains. 
Sans  doute  il  se  manifesta  après  la  réception  du  droit  romain  un 
courant  hostile  à  Tinstitution  d'héritier  ;  on  voulait  étendre  à  cette 
matière  la  prohibition  relative  aux  pactes  successoraux  :  disposer 
de  son  hérédité,  c'est  bien  en  effet  faire  une  convention  relative  à 
une  successioii  future.  Mais  les  mœurs  furent  plus  fortes  que  les 
tendances  romanistes  de  l'époque  (1)  ;  on  tenait  surtout  à  sauver 
de  la  prohibition  les  renonciations,  si  fort  en  honneur  dans  le 
monde  féodal,  et  qui  ne  sont  qu'une  autre  face  de  Tinstitution 
d'héritier,  négative  Erbverlràge,  comme  disent  certains  Alle- 
mands (2).  On  emprunta  au  droit  canonique  son  procédé  fort  élas- 
tique du  serment  :  la  promesse  sanctionnée  par  serment  devenait 
affaire  de  conscience  et  échappait  aux  théories  des  juristes.  Enfin 
on  parla  de  restreindre  l'admission  des  renonciations  et  de  l'insti- 
tution d'héritier  à  la  matière  des  conventions  entre  époux  {Pacta 
dolalia)  ;  mais  en  somme  la  distinction  subsista  et  l'on  continua 
à  valider  les  pactes  relatifs  à  sa  propre  hérédité,  alors  qu'on  inter- 
disait ceux  relatifs  à  l'hérédité  d'autrui  (3). 

Le  droit  prussien  avait  été  bien  plus  loin  encore  :  non  seulement 
il  accepte  l'institution  contractuelle  et  la  renonciation  sous  forme 
de  contrat  entre  Tun  des  futurs  héritiers  et  celui  dont  l'hérédité 
est  en  jeu,  mais  il  va  jusqu'à  valider  les  arrangements  entre 
héritiers,  en  dehors  même  de  toute  participation  de  l'intéressé  (4): 

(1)  Cf.  Zœpfl,  Deutsche  Hechts  yeschichte,  t.  III,  p.  233-237,- p.  268  et 
suiv. 

Il  est  bon  de  signaler  ces  gociélés  d'héritiers,  communautés  de  mainmorta- 
bles,  sociétés  taisibjes  et  autres  de  ce  genre,  si  nombreuses  au  moyen  âge,  aux- 
quelles s'appliquait  en  Allemagne  le  principe  de  la  Gesammte  Hami,  formant 
par  conséquent  des  sociétés  tenant  le  milieu  entre  la  communauté  d'indivision 
et  la  personne  morale,  et  dont  l'acte  de  fondation  pour  chacun  des  associes 
constituait  un  véritable  contrat  relatif  à  l'hérédité  de  celui  qui  entrait  dans 
l'association.  En  dehors  des  communautés  formées  sur  le  modèle  de  la  Gesam- 
mte Hand,  laquelle  supposait  une  administration  en  commun,  il  est  bon  de  rap- 
peler la  conception  de  l'association  germanique  proprement  dite,  qui,  sans  être 
personne  en  droit,  constituait  cependant  im  corps  organisé  au  point'  de  vue 
de  l'administration.  — (Cf.  Sohm,  Dents.  Genossenschaft,  p.  10  et  suiv.).  — 
V.  Hcussler,  Institut,  des  Deuisch.-Privatreehs,  dans  VHandbuch  de  Binding,  h 
§§  50  et  51,  et  spécialement  p.  234  et  suiv. 

(2)  Cf.  HoUzendorff's  Rechtslexœon,  \o  Erbvertrag,  I,  c.  2,  in  Vit».  I,  18. 

(3)  Stobbe,  §  310  et  §  312,  note  17. 

(4)  Cf.  Motifs  sur  l'art.  349.  A.  L.  R.,  1,  11,  §  446  et  I,  12,  §§  649  et 
suiv. 
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renonciation  de  Tun  des  héritiers  au  profit  des  autres,  arrange- 
ments relatifs  au  partage  et  autres  combinaison  de  ce  genre  ;  Fin- 
teiTention  du  principal  intéressé  n'était  requise  que  lorsqu'il  s'a- 
gissait de  pactes  successoraux  passés  avec  un  étranger.  Dans  ce 
cas,  le  propriétaire  dont  on  dispose  des  biens  à  venir  n'a  pas  seule- 
ment une  autorisation  à  donner,  il  intervient  directeihent  au  con- 
trat, et  alors  il  se  passe  entre  lui  et  le  futur  héritier  un  contrat  de 
renonciation,  et  entre  lui  et  le  tiers^ auquel  le  renonçant  a  vendu 
sa  part  un  contrat  d'institution  d'héritier.  Étant  partie  au  contrat, 
celui-ci  produit  ses  effets  contre  lui. 

149.  Le  projet  a  pris  évidemment  cette  conception  du  droit 
prussien  pour  base  du  système  qu'il  admet.  Seulement  il  supprime 
les  exceptions  que  celui-ci  avait  acceptées  pour  les  pactes  entre 
futurs  successibles  :  il  pose  en  thèse  la  règle  romaine  de  la  prohi- 
bition des  pactes  successoraux  (art.  349  ;  art.  312,  C.  civ.  al.)  et 
n'admet  à  ce  principe  aucune  dérogation,  pas  même  celle  du  droit 
prussien,  pour  les  arrangements  de  faniille  entre  futurs  héritiers  : 
les  germanisants  comme  Gierke  (1)  le  lui  ont  reproché.  De  plus  il 
supprime  la  réserve  du  droit  romain  en  faveur  des  pactes  approuvés 
par  celui  dont  l'hérédité  est  l'objet  du  contrat.  Seulement  le  pro- 
jet permet  d'autre  part  les  contrats  d'institution  d'héritier  ou  de 
renonciation  à  succession  (art;  1940  et  suiv.,  art.  2019  et  suiv.  ; 
art.  1941  et  2278,  C.  civ.  al.,  art.  2346,  C.  civ.  al.).  Il  admet  en  d'au- 
tres termes  qu'on  puisse  disposer  d'avance  de  sa  propre  succession:  ce 
sont  cependant  bien  là,  quoiqu'on  puisse  dire,  de  véritables  excep- 
tions à  la  règle  qui  prohibe  les  pactes  sur  succession  future.  Notre 
Code  civil  ayant  supprimé  la  réserve  du  droit  romain  en  a  conclu 
que  les  renonciations  à  succession  étaient  prohibées,  et  quant  à 
1  institution  contractuelle  il  ne  l'admet  que  dans  une  hypothèse 
spéciale  (art.  1082);  elle  se  heurte  en  effet  à  plusieurs  principes  de 
notre  droit,  l'idée  romaine  qu'on  ne  peut  aliéner  sa  liberté  de  tes- 
ter, la  prohibition  coutumière  des  donations  de  biens  à  venir  et 
enfin  la  prohibition  des  pactes  successoraux  (2). 

(1)  OUo  Gierke,  Der  Entwurf  dam  la  Revue  de  Schmoller,  t.  XIII,  1889, 
p.  208.  —  Cf.  Bâhr,  Beurtheilung  des  Entwurfs  dans  Krit.  Viertel  jahr  schrift, 
t.  XXX,  p.  374  (tirage  à  part,  p.  54). 

La  seconde  commission  a  tenu  compte  de  ces  reproches.  Et  elle  a  admis  une 
atténuation  analogue  à  celle  du  droit  prussien  ;  il  est  vrai  que,  dans  ce  dernier 
cas,  pour  que  le  contrat  passé  entre  futurs  héritiers  soit  valable,  il  faudra  la 
forme  judiciaire  ou  notariée  (art.  312,  §  2,  G.  civ.  al.). 

(2)  Cf.  Aubry  et  Rau,  t.  VIII,  §  7^,  note  1. 
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Quoi  qu'il  en  soit,  les  motifs  du  projet,  d'accord  en  cela  a\ec  la 
plupart  des  législations  allemandes,  déclarent  qu'il  "y  a  une  diffé- 
rence absolue  de  caractère  entre  les  contrats  passés  avec  celui  dont 
l'hérédité  est  en  jeu  et  ceux  passés  entre  un  tiers  et  un  futur  héri- 
tier (i).  Les  premiers  sont  permis  sous  leur  double  forme  d'insti- 
tutions d'héritier  et  de  renonciations  à  succession  et  les  seconds  sont 
toujours  nuls,  même  s'ils  ont  reçu  l'approbation  de  celui  dont  l'hé- 
rédité a  fait  l'objet  du  contrat.  Pour  les  rendre  valables,  ilne  suffît 
pas  que  celui-ci  les  ratifie,  il  faut  qu'il  traite  directement  avec  le 
tiers  comme  partie  au  contrat,  et  le  contrat  se  décompose  alors  en 
une  renonciation  conclue  avec  le  futur  héritier  qui  dispose  de  sa 
_part  à  venir  et  en  une  institution  d'héritier  passée  directement  avec 
celui  au  profit  de  qui  on  en  dispose  :  bien  entendu  on  devrait  alors" 
se  soumettre  aux  formes  exigées  pour  ces  actes  spéciaux. 

150.  Actes  de  disposition  des  biens  à  venir,  —  A  côté  des  actes 
par  lesquels  on  dispose  d'une  succession  non  encore  ouverte,  il  faut 
placer  ceux  par  lesquels  on  aliène  ses  biens  à  venir.  Si  l'on  entend 
parla  disposer  de  sa  fortune  telle  qu'elle  se  trouvera  au  jour  de  son 
décès,  cela  rentre  dans  les  contrats  de  disposition  à  cause  de  mort, 
soit  sous  forme  d'institution  d'héritier,  soit  sous  forme  de  legs  con- 
tractuel ou  donation  à  cause  de  mort,  toutes  conventions  permises 
par  le  projet.  Il  faut  donc  supposer,  pour  que  la  question  s'élève, 
que  l'on  ait  entendu  aliéner  d'avance  ses  biens  à  venir  au  fur  et  à 
mesure  de  leur  acquisition,  ce  qui  reviendrait  à  dire  qu'on  n'aurait 
plus  le  droit  de  rien  acquérir  pour  soi  et  qu'on  ne  serait  plus  qu'un 
instrument  d'acquisition  pour  autrui  :  successions,  donations 
futures,  tout  cela  irait  grossir  le  patrimoine  de  celui  au  profit  de 
qui  on  en  aurait  disposé  par  avance.  Cela  suppose  pratiquement 


(1)  Cf.  ^folifs,  t.  n,  p.  183,  et  t.  V,  p.  310  cl  suiv.  (arU  1940)  cl  p.  470 
et  suiv.  (art.  2019).  —  Cf.  Gierke,  loc.  cit.,  p.  208. 

Cela  prouve  bien  que  le  motif  traditionnel  des  dangers  que  de  pareils  con- 
trats peuvent  faire  courir  à  celui  dont  l'iiérodité  est  l'objet  de  la  convention,  a 
Hé  laissé  de  côté,  puisque  ces  périls  menacent  tout  aussi  bien  le  possesseur  de 
l'hérédité  future  lorsqu'il  en  dispo.se  lui-même,  par  exemple  par  voie  d'institu- 
tion d'héritier,  que  lorsqu'un  des  futurs  successibles  dispose  de  la  part  qui  doit 
lui  revenir  ;  la  différence  fondamentale  est  donc  que  lorsqu'on  trafique  de  l'hé- 
rédité d'aulrui  on  fait  d'ordinaire  une  spéculation  malhonnête,  tandis  que  lors- 
qu'on dispose  de  sa  propre  succession  on  ne  fait  rien  de  malhonnête  ;  toute  la 
question  est  de  savoir  si  on  peut  se  donner  un  héritier  par  contrat,  c'est-à-dire 
par  un  acte  irrévocable  entre  vifs  :  et  il  faut  reconnaître  qu'il  y  a  à  cela  bien 
des  dangers.  Chez  nous  nous  n'admettons  comme  à  Rome  que  le  testament  ;  les 
Allemands  en  ont  jugé  autrement. 
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qu'on  a  aliéné  son  patrimoine  présent  et  futur  moyennant  une 
pension  ou  une  rente  viagère  ;  sans  cela,  on  ne  verrait  guère  com- 
ment on  pourrait  imaginer  que  de  pareilles  conventions  fussent 
possibles.  Grâce  à  la  combinaison  que  nous  indiquons,  elles  restent 
vraisemblables  :  maià  devait-on  les  admettre  ?  Le  projet  s'est  décidé 
pour  la  négative.  Il  aurait  pu  s'appuyer  sur  un  motif  analogue  à 
celui  qui  lui  a  fait  repousser  les  pactes  successoraux,  l'incertitude 
qui  règne  sur  la  valeur  exacte  d'un  tel  contrat  ;  ce  motif,  il  né  le  met 
pas  en  avant  et  assurémenl  il  a  raison,  car  il  est  peu  vraisemblable 
qu'une  convention  de  ce  genre  se  prête  aux  spéculations  qu'on  a 
voulu  prévenir  en  prohibant  les  pactes  successoraux,  d'autant  plus 
que  le  rapprochement  ne  pourrait  s'établir  qu'avec  les  pactes  suc- 
cessoraux passés  avec  le  possesseur  de  l'hérédité  future  et  on  sait 
que  le  projet  les  permet.  Il  se  place  donc  au  point  de  vue  de  celui 
qui  disposerait  de  ses  biens  à  venir  et  il  considère  qu'en  les  décla- 
rant acquis  à  autrui,  au  fur  et  à  mesure  qu'ils  lui  adviendraient,  il 
se  trouverait  avoir  aliéné  d'une  façon  absolue  sa  capacité  d'acquérir, 
c'est-à-dire  en  somme  un  élément  essentiel  de  sa  propre  liberté,  et 
l'un  de  ceux  qui  sont  indispensables  à  l'homme  pour  jouer  son 
rôle  dans  la  vie.  C'est  sur  ce  fondement  que  le  projet  s'oppose  avec 
raison  à  de  pareils  actes  de  disposition  (art.  350  ;  C.  civ.  al.,  art.  310). 
Cela  suppose  bien  entendu  que  l'aliénation  porte  sur  Tensemble  du 
patrimoine  avenir.  Il  faut  reconnaître  que  la  solution  admise  par  le 
projet  ne  pouvait  guère  être  douteuse,  tant  qu'il  s'agit  d'aliénations 
proprement  dites,  et  surtout  réalisées  sous  forme  de  donations.  La 
tendance  des  législatiorls  allemandes  était  absolument  contraire  à 
l'admissibilité  de  la  donation  de  biens  à  venir.  Mais  la  question  pou- 
vait être  moins  sûre  lorsqu'il  s'agissait  d'une  aliénation  particulière, 
la  mise  en  commun  de  deux  patrimoines,  la  société  de  tous  biens, 
présents  et  à  venir.  Plusieurs  législations  qui  repoussaient  ou  n'ad- 
mettaient que  sous  certaines  réserves  la  donation  de  biens  à  venir, 
n'avaient  fait  aucune  difficulté  d'accepter  la  société  universelle  com- 
prenant même  les  acquisitions  futures,  et  ceci  indépendamment 
bien  entendu  de  la  communauté  entre  époux  :  on  en  trouvera  l'in- 
dication dans  les  motifs  du  projet  sur  l'article  350  (t.  II,  p.  187, 
note  1).  Citons  à  titre  d'exemple  le  Code  saxon  (art.  1053,  art. 
1389  et  1390)  et  tous  les  récents  projets  législatifs  allemands.  Rap- 
pelons que  le  Code  civil  ne  permet  la  société  universelle  de  gains  en 
ce  qui  touche  les  acquisitions  à  titre  gratuit,  telles  que  successions 
et  donations,  que  pour  ce  qui  est  de  la  jouissance.  Les  associés  peu- 
ventbien  mettre  d'avance  danslasociétéla  jouissance  des  successions 
2«  édition.  Il 
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qui  pourront  leur  échoir,  ils  en  garderont  la  propriété  (art.  1837). 
Quoi  qu'il  en  soit,  sur  le  terrain  du  droit  allemand,  il  semble  bien 
que  le  projet  se  trouvait  tout  naturellement  conduit  à  admettre  la 
société  universelle  de  tous  gains,  même  comprenant  les  successions 
et  donations  à  échoir  aux  associés.  Il  la  repousse,  de  même  qu'il 
écarte  les  aliénations  à  fonds  perdu  portant  sur  les  acquisitions 
futures  (Cf.  art.  660  et  suiv.)  (1).  Sur  ce  point  encore  Gierke  regrette 
cette  atteinte  à  la  liberté  d'association  ;  il  ne  croit  pas  que  la  pra- 
tique antérieure,  qui  d'ailleurs  a  ses  racines  en  Allemagne  dans  un 
passé  très  lointain,  ait  jamais  donné  lieu  à  de  grands  abus-ni  à 
aucune  réclamation.  Aussi  s'explique-t-on  mal,  dit-il,  la  condam- 
nation portée  par  le  projet  contre  les  sociétés  universelles  de  tous 
biens  présents  et  à  venir  (2).  Il  va  de  soi,  en  tous  cas,  que  par  cette 
prohibition  le  projet  n'entend  rien  préjuger  en  ce  qui  regarde  la 
société  de  gains  ou  d'acquêts  entre  époux  (Cf.  art.  1341  et  suiv.  et 
art.  1410,  C.  civ.  al.,  art..l437  suiv.  et  art.  1519)  (3). 

151.  Actes  de  disposition  des  biens  présents.  —  Enfin,  il  n'y 
avait  plus  les  mêmes  raisons  d'interdire  les  contrats  par  lesquels 
on  s'engage  à  aliéner  l'ensemble  de  ses  biens.présents.  Sans  doute, 
dans  le  système  du  projet,  un  pareil  contrat  ne  suffira  pas  à  ef- 
fectuer le  transfert  du  patrimoine  ;  ce  n'est  pas  une  hypothèse 
d'acquisition  à  titre  universel.  Il  faudra  pour  chacun  des  droits 
particuliers  compris  dans  le  patrimoine  procéder  aux  actes  spé- 
ciaux d'aliénation  qui  leur  sont  propres,  tradition,  cession  judi- 
ciaire avec  inscription  aux  registres  fonciers,  cession  de  créances, 
etc.  Tout  ce  que  signifie  l'art.  350-2  (C.  civ.  al.,  art.  311),  c'est 
que  le  contrat  par  lequel  on  s'engage  à  disposer  de  son  patrimoine 
actuel  est  valable,  en  tant  que  productif  d'obligations.  Seulement, 
le  projet  soumet  la  validité  de.  ce  contrat  à  l'emploi  de  la  forme 
judiciaire  ou  notariée,  ce  qui,  dans  le  système  du  projet,  n'im- 
plique pas  que  le  contrat  doive  être  forcément  conclu  devant  justice 
ou  devant  notaire  (4)  ;  il  suffît  que  les  parties  fassent  individuelle- 
ment et  séparément  leurs  déclarations  devant  justice  ou  devant 
notaire.  Le  point  important  à  mettre  en  relief  est  dojic  l'exigence 


(1)  Cf.  Motifs,  t.  II,  p.  187,  et  p.  595. 
.    (2)  Gierke,*/or.  cil.  {Revue  de  SchmoUer,  t.  XIII,  p.  208-209).  Cf.  Scholi.  , 
hc.  cit.,  p.   loi. 

(3)  Cf.  Sohm.  Deulsch  Genos^enchaft,  p.  42  (tirage .à  part). 

(4)  Cf.  art.  92  (Motifs,  t.  I,  p.  186).  —  C  civ.  al„  art.    128   et   voir  Sai.. 
Décl.y  sur  l'art.  128. 
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ri  une  formalité  spéciale,  en  vue  de  garantir  la  sincérité  des  décla- 
rations des  parties  et  d'obtenir  d'elles  un  consentement  absolument 
éclairé  sur  les  conséquences  de  Tacte  qu'elles  acceptent.  Ces  rè- 
gles de  forme  sont  imposées  pour  tous  les  cas,  qu'il  s'agisse  de  do- 
nations proprement  dites  ou  de  contrats  à  titre  onéreux.    . 

152.  Contrais  relatifs  à  la  chose  ou  au  fait  d^ autrui.  —  Le 
projet  s'occupe  en  dernier  lieu,  toujours  dans  cet  ordre  d'idées,  du 
contrat  par  lequel  on  promet  la  chose  ou  le  fait  d'autrui.  Ici  encore, 
il  s'agit  du  contrat  purement  obligatoire  et  non  de  celui  par  lequel 
on  aliène.  Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  dire  qu'un  pareil  con- 
trat, en  tant  qu'il  porte  sur  la  chose  d'autrui,  était  valable,  et  que, 
si  le  droit  français  en  décide  autrement  en  matière  de  vente  (ar- 
ticle 1599),  c'est  qu'il  confond  dans  le  même  acte  la  convention 
obligatoire  et  l'aliénation.  Même  l'aliénation  de  la  chose  d'autrui 
ne  sera  pas  nulle,  dans  la  théorie  du  projet,  bien  que  dépourvue 
d'effet  tant  que  le  propriétaire  ne  l'aura  pas  encore  approuvée  (1). 
A  plus  forte  raison  devait-on  déclarer  valable  la  convention  par 
laquelle  on  s'engage  à  faire  acquérir  la  chose  d'autrui  (2).  S'il 
s'agit  du  fait  d'autrui,  il  ne  pouvait  être  question  de  déclarer  le 
contrat  nul  ;  il  est  bien  certain  que  le  promettant  a  entendu  s'en- 
gager lui-même  à  quelque  chose,  et  tout  le  monde  sait  que  notre 
article  1119,  en  tant  qu'il  traite  de  l'engagement  pour  autrui,  est 
dépourvu  de  toute  portée  juridique.  Reste  à  préciser  -^  quoi  le  pro- 
mettant a  entendu  s'engager.  On  peut  supposer  deux  ciioses  :  ou 
bien  qu'il  ait  promis  de  faire  tous  ses  efforts  pour  obtenir  l'enga- 
gement du  tiers,  sans  avoir  entendu  répondre  de  son  refus,  ou 
bien  qu'il  se  soit  porté  garant,  ce  que  notre  article  1120  appelle 
se  porter  fort,  de  l'accomplissement  du  fait  promis,  auquel  cas  il 
devrait  indemnité  pour  inexécution  de  l'obligation,  qu'il  y  ait  ou 
non  de  sa  faute  ;  c'est  une  obligation  de  garantie.  Le  droit  prus- 
sien, partant  de  ce  principe  que  dans  le  doute  les  conventions 
doivent  s'interpréter  dans  le  sens  favorable  au  débiteur,  présumait 
l'engagement  le  moins  onéreux  (3);  le  projet  a  reconnu,  comme 
notre  Code  civil  et  comme  le  Code  fédéral,  que  c'eut  été  là,  le  plus 
souvent,  aller  contre  l'intention  véritable  des  parties,  il  présume 


(1)  Cf.  sur  la  question  W.  Endemann,   Sludien  in  àer  romanisch-kanenistis- 
chen  Wirthschafts-und  Rechtslehre,  If,  1883,  p.  25  et  suiv. 

(2)  Cf.  Sachs.  G.  B.,  §  798. 

(3)  A.  L.  R.,  I,  5,  §  40  et  suiv. 
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donc  Tobligation  de  porte-fort  (i).  Mais  il  reste  entendu  que  ce 
n'est  qu'une  présomption  pour  le  cas  où  cette  intention  est  dou- 
teuse, et  que  le  débiteur  a  toujours  le  droit  d'établir  qu'il  ne 
s'était  engagé  qu'à  faire  en  sorte  d'obtenir  ^le  consentement  du 
tiers,  et  qu'il  avait  été  accepté  qu'il  ne  répondrait  pas  du  refus  de 
celui-ci,  si  l'on  n'avait  rien  à  lui  reprocher  pour  ce  qui  est  de 
lui  (2). 

158.  Dommages-intérêts  pour  nullité  de  contrat  (3).  —  Nous 
avons  indiqué,  d'après  le  projet,  dans  quels  cas  le  contrat  est  nul 
faute  d'objet  possible  ou  licite.  Mais  il  y  avait  à  se  poser,  comme 
conclusion  de  cette  théorie,  une  question  générale  de  la  plus  haute 
importance:  quelles  vont  être  les  conséquences  de  la  nullité  pour 
impossibilité?  On  comprend,  en  effet,  que  la  nullité  du  contrat 
puisse  causer  aux  parties  un  dommage  fort  appréciable  ;  ce  dom- 
mage ne  sera  pas,  sans  doute,  exactement  le  même  que  celui  qu'eût 
éprouvé  le  créancier,  au  cas  de  contrat  valable,  si  son  débiteur 
n'eût  pas  exécuté  le  fait  promis  (4)  ;  dans  ce  dernier  cas  l'intérêt 
du  créancier  correspond  en  général  à  la  valeur  qu'aurait  dû  mettre 
dans  son  patrimoine  l'objet  qu'on  devait  lui  fournir  {Erfullungs 
interesse,  v'  supr.  n»"  13  et  25).  Lorsque  le  contrat  se  trouve  nul, 
aucune  des  parties  né  peut  se  dire  créancière,  aucune  ne  peut  de- 
mander indemnité  correspondant  à  la  valeur  de  la  chose  promise  ; 
et  en  effet,  dans  la  plupart  des  cas,  c'est-à-dire  en  matière  de  con- 
trats synallagmatiques,  si  chacune  des  parties  se  trouve  privée  de 
l'objet  qu'elle  s'était  fait  promettre,  elle  se  trouve  dispensée,  en  re- 
vanche, de  fournir  celui  qu'elle  aurait  dû  prester  en  retour.  II  se- 
rait donc  absolument  inexact  de  mesurer  le  dommage  qu'elle 
éprouve,  à  raison   de  la  nullité  du  contrat,   d'après  la  valeur  de 


(1)  C.  civ.,  art.  1120;  C.  féd.,  art.  127. 

(2)  Cf.  Sachs.  G.  B.,  §  799. 

(3)  Sur  toute  cette  importante  question,  voir  S  al.  Décl.  (passini)  table  ana- 
lytique v»  dommages-intérêts  pour  nullité  d'acte  juridique;  et  la  thèse  de 
M.  Lbgros,  Essai  d'une  théorie  générale  de  la  responsabilité  en  cas  de  nullité  des 
contrats  (Dijon,  1900).  Cf.  Barde,  Des  obligations  (dans  la  collection  Baudry- 
Lacantinerie^,  t.  I,  n"  362. 

(4)  Il  pourra  arriver  quelquefois  qu'il  se  confonde  avec  lui,  par  exemple 
au  cas  de  contrat  unilatéral,  s'il  y  a  promesse  unilatérale  d'une  chose  que 
le  stipulant  n'a  plus  de  chance  d'obtenir  d'autre  personne.  Seulement  le  projet 
déclare  que  dans  aucun  cas  le  \egative  \  ertrags  interesse  ne  devra  dépasser 
YErfutlungs  interesse.  Les  dommages-intérêts  pour  contrat  manqué  pourront 
bien  égaler  les  dommages  pour  inexécution,  mais  non  leur  être  inférieurs 
(art.  97-3°,  art.  345;  C.  civ.  al.,  art.  122  et  art.  307).  Cf.  Motifs  sur  l'art. 
97-3°,  t.  I,  p.  195. 
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l'objet  qu'elle  aurait  dû  acquérir  en  échange  de  sa  propre  presta- 
tion, puisqu'elle  est  dispensée  de  toute  prestation  et  qu'elle  garde 
ce  qu'elle  aurait  du  livrer.  Mais  son  dommage  pourra  consister 
dans  la  privation  du  bénéfice  que  le  contrat  lui  eût  procuré,  celui- 
ci  entendu  au  sens  économique,  en  tenant  compte  de  la  comparai- 
son des  prestations  réciproques,  bénéfice  qui  peut  lui  être  définiti- 
vement enlevé,  si  l'occasion  qui  lui  avait  été  offerte  ne  se  retrouve 
plus.  Ce  sera,  par  exemple,  un  individu  à  qui  on  avait  proposé  un 
échange  et  qui  sur  ce  fondement  aura  manqué  une  vente  avanta- 
geuse. Or  l'objet  qu'on  lui  promettait  en  contre-échange  rentrait 
au  nombre  des  prestations  impossibles,  l'échange  est  nul,  et  la  par- 
tie trompée  risque  de  ne  plus  retrouver  les  mêmes  conditions  de 
vente  qui  lui  étaient  offertes.  La  nullité  de  l'échange  l'a  privée  du 
bénéfice  d'une  vente  avantageuse  ;  ce  dommage  constitue  l'intérêt 
qu'elle  aurait  eu  à  ne  pas  s'engager  dans  un  contrat  qui  se  trouve 
nul  (i),  c'est  ce  que  Ihering  a  appelé  le  Négative  verlrags.  inté- 
resse (2).  Il  va  de  soi  que  la  partie  qui  a  connu  ou  qui  aurait  du 
connaître  l'impossibilité  est  censée  avoir  accepté  les  chances  aux- 
quelles elle  se  soumet  ;  et  c'est  pour  cette  raison  que  notre  question 
ne  s'élève  pas  au  cas  d'objet  contraire  aux  mœurs,  personne 
n'étant  excusable  ici  d'avoir  ignoré  ce  caractère  de  l'objet.  Elle 
s'élève,  au  contraire,  si  le  contrat  est  simplement  impossible  ou  dé- 
fendu par  la  loi,  sans  que  cette  défense  se  réfère  à  une  question  , 
de  bonnes  mœurs  ou  d'ordre  public  (art.  347).  Si  donc  l'objet  est 
impossible,  et  que  l'une  des  parties  l'ignore  et  que,  sur  la  foi  de 
l'autre,  elle  s'engage  dans  un  contrat  qu'elle  croit  valable,  la  ques- 
tion est  de  savoir  si  elle  ne  peut  pas  réclamer  contre  l'autre  indem- 
nité pour  nullité  de  contrat,  lui  demander  le  Négative  vertrags  in- 
feresse^  autrement  dit  l'équivalent  de  l'intérêt  qu'elle  aurait  eu  à 
ne  pas  contracter.  Si  l'autre  partie  a  connu  elle-même  l'impossibi- 
lité, l'affirmative  s'impose:  il  y  a,  sinon  dol,  tout  au  moins  faute 
suffisante  à  fonder  dans  tous  les  cas  un  délit  civil  ;  et  même  dans 
notre  droit  français  nous  trouvons  sur  ce  point  des  ressources  très 
complètes  dans  l'article  1382.  Il  faut  donc  supposer,  pour  que  la  dif- 
ficulté s'élève,  que  les  deux  parties  aient  ignoré  l'impossibilité,  et  que 
lune  d'elles  ait  pris  l'initiative  du  contrat  :  il  s'agit  de  savoir  alors 

(1)  Cf.  Instit.,  III,  23,  §  5.  «  Habebil  actlonem  ex  empto...  ul  conseqiialur, 
T'^odsua  interest  deceptum  eiim  non  esse.  »  Cf.  L.  62,  D.  (18-1). 

(2)  Ihering,  Jahrb.  f.  dogni.,  IV,  p.  16  et  suiv.  L'étude  capitale  de  Ihering 
sur  celte  mîatière  a  été  traduite  par  M.  de  Meulenaere  dans  ses  Œuvres  choisies 
f^lhering,  t.  II,  p.  1  suiv.).  —  Cf.  Windscheid,  §  307,  note  5,  §  315,  note  7. 
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si  l'autre  peut  la  rendre  responsable  du  préjudice  que  la  nullité 
lui  cause  et  à  quelles  conditions  cette  responsabilité  se  trouvera 
exister.  —  La  question  est  fort  délicate,  car  par  hypothèse  la  con- 
vention que  les  parties  voulaient  conclure  est  nulle  et  par  suite 
elle  entraîne  dans  sa  chute  les  obligations  réciproques  qu'elle  de- 
vait avoir  pour  but  d'engendrer  à  la  charge  des  intéressés.  Sur  quoi 

\  donc  fonder  Tobligation  de  responsabilité  de  celui  des  contractants 

il  qui  a  pris  l'initiative  de  l'alfaire? 

154.  Fondement  de  /a  théorie.  —  On  songe  immédiatement  à 
un  premier  moyen,  la  théorie  du  dol  ou  plutôt  de  la  faute  lourde 
qui  lui  est  assimilée  ;  si  Tighorance  de  la  partie  qui  a  proposé  le 
contrat  est  le  fruit  d  une  négligence  suffisante  pour  constituer  un 
délit  civil,  elle  en  devra  réparation  en  vertu  des  principes  géné- 
raux sur  la  matière.  C'est,  dit-on,  la  seule  ressource  que  nous 
ayons,  chez  nous  en  pareil  cas:  l'article  1382  est  seul  à  nous  la 
fournir  (1).  Mais  le  procédé  est  insuffisant  et  peut  présenter  un 
double  inconvénient;  la  responsabilité  délictuelle  n'est  attachée  en 
général  qu'à  la  négligence  proprement  dite,  et  non  à  la  simple 
imprudence  ;  de  plus,  c'est  à  celui  qui  invoque  le  délit  à  en  établir 
les  éléments  constitutifs,  et  ces  deux  conditions  vont  de  beaucoup 
limiter  les  chances  que  peut  avoir  la  partie  qui  est  victime  de  là 

^  nullité  d'obtenir  réparation . 

155.  Historique  (2).  —  Or  les  Allemands,  qui  avaient  à  poser 
la  question  sur  le  terrain  du  droit  romain,  trouvaient  dans  les  textes 
relatifs  à  la  vente  dès  précédents  susceptibles  d'élargir  le  débat  et 
de  fournir  des  idées  nouvelles  et  passa))lement  hardies.  Les  juris- 
consultes romains  nous  disent  que  la  vente  d'un  objet  hors  du  com- 
merce subsiste,  bien  que  la  livraison  soit  impossible  en  soi,  si 
l'acheteur  a  ignoré  la  condition  de  l'objet  ;  et  ils  en  concluent  que 
ce  dernier  aura  l'action  dérivant  du  contrat,  l'action  ex  empto, 
pour  réclamer  indemnité  (3).  On  pourrait  croire  au  premier  abord 
qu'il  n'en  sera  ainsi  que  s'il  y  a  eu  dol  de  la  part  du  vendeur,  et  le 


(1)  Est-il  vrai  que  nous  en  soyons  réduits  à  l'unique  ressource  de  l'article 
1382  ?  C'est  ce  que  nous  examinerons  plus  loin. 

(2)  Sur  tous  ces  points,  V.  Girard,  Manuel,  p..4'iO  note  4  et  p.  441 
notes  1,  2  et  3. 

(3)  LL.  4-6  ;  L.  62,  §  1;  L.  70  (De  contr.  empL),  18,  \,  a  Et  liberi  homi- 
nis  et  loci  sacrl  et  religiosi,  qui  haheri  non  potest,  emptlo  intellegitur,  si  ab  ingno- 
ranle  einitur  (L.  4).  » 
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passage  des  Institutes,  parlant  de  Tacheteur  trompé  et  demandant 
pour  cela  réparation  (1),  tendrait  à  le  faire  croire.  L'action  ex 
empto  ne  serait  qu'un  moyen  de  procédure  mis  en  œuvre  pour  de- 
mander réparation  en  raison  d'un  dol.  Mais  les  textes  du  Digeste 
ne  font  plus  allusion  à  aucune  fraude  de  la  part  du  vendeur.  L'un 
d'eux  suppose  même  que  les  deux  parties  ont  ignoré  la  condition 
de  l'objet  (2)  ;  et  ici  il  ne  peut  être  question  de  dol  de  la  part  du 
vendeur.  Du  reste,  en  disant  que  la  vente  subsiste,  cela  semble 
bien  dire  qu'elle  subsiste  avec  les  obligations  qu'elle  engendre, 
donc  avec  la  responsabilité  qu'elle  met  à  la  charge  du  vendeur  ; 
d'où  Ton  est  en  droit  de  conclure  que  .l'acheteur,  par  l'action  ex 
em/j^o,  pourra  lui  demander  compte  de  toute  faute,  dont  il  aurait  eu 
à  répondre  en  vertu  de  la  responsabilité  propre  à  la  vente.  Far 
conséquent  il  serait  responsable  de  son  ignorance,  toutes  les  fois 
que  celle-ci  eût  été  le  résultat  d'une  négligence  rentrant  dans  la 
catégorie  des  fautes  dont  le  vendeur  doit  réparation  en  raison  de 
son  contrat  :  c'est  tout  au  moins. un  minimum  de  responsabilité. 
D'autres  interprètes  iront  plus  loin  encore  et  déclareront  le  ven- 
deur tenu  sans  distinction,  parce  que  toute  ignorance  de  sa  part 
est,  dit-on,  une  falite  dont  il  doit  compte,  sans  qu'il  lui  reste  aucun 
droit  de  justification.  Ma:ife  laissons  pour  le  moment  cette  interpré- 
tation de  côté  ;  il, reste  acquis  tout  au  moins  ceci,  que,  parl'actiqn 
ex  emptoyon  doit  pouvoir  lui  demander  compte  de  toute  ignorance 
impliquant  faute  légère,  ou  pour  mieux  dire  impliquant  une  faute 
dont  il  aurait  à  répondre  si  la  vente  était  réellement  valable.  11  va 
de  soi  que  ce  maintien  supposé  de  la  vente  alors  que  celle-ci  n'a 
plus  d'objet  ne  pouvait  être  qu'une  fiction;  et  un  jurisconsulte  plus 
sincère  le  reconnaît  franchement  en  disant  :  bien  que  la  vente 
n'existe  plus,  l'acheteur  n'en  aura  pas  moins  l'action  ex  empto  (3). 
Si  l'on  donnait  a  celui-ci  une  simple  action  in  faclum^  cela  s'ex- 
pliquerait encore  à  la  rigueur  (4)  ;   mais  lui  donner  l'action  du 


(1)  Tnstit.,  III,  23,  §  5.  ce  Loca  sacra  vel  rellgiosa,  item  piiblica...  fnislar 
qnis  sciens  emerit^  quas  tamen  si  pro  privatis  vel  projanis  deceptus  a  vendilore 
emerit,  habebit  actionem  ex  emplo,  etc.,  etc.  » 

(2)  L.  70.  D.(18,  1). 

(3)  Modestin  :  L.  62,  D.  «  Licet  eniptio  non  teneat,  ex  emplo  tamen  adver- 
sns  vendiiorem  experietur,  ut  consequatur  qiiod  interfuit  ejus,  ne  deciperetur.  » 

(4)  Il  semble  bien  d'ailleurs  que  c'est  par  le  moyen  de  l'action  in  faclum 
que  la  théorie  avait  débuté.  Le  préteur  donnait  une  action  m  faclum  voulant 
échapper  aux  conditions  et  rigueurs  de  l'action  de  dol,  puis  cette  action  in 
factam  fut  remplacée  par  l'action  même  du  contrat  :  cette  marche  nous  est 
indiquée  par  la  loi  8,  §  1,  D.  (il,  7). 
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contrat  lorsqu'on  reconnaît  qu'il  n'y  a  plus  de  contrat,  c'est  tout  à 
fait  inexplicable.  En  tous  cas,  nous  sommes  loin  du  domaine  étroit 
du  dol  et  de  la  faute  lourde. 

156.  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  chercher  l'explication  du  pro- 
blème juridique,  et  plus  «ncore  historique  que  juridique,  dont 
nous  venons  d'indiquer  le  point  délicat.  En  raison  les  Romains  ont 
senti  que,  dans  un  contrat  de  bonne  foi,  lorsque  deux  parties  s'abou- 
chent poui'  entrer  en  relations  d'affaires,  il  y  a  tout  au  moins  une 
prefnière  convention  qui  se  forme  en  dehors  de  toute  autre  obliga- 
tion spéciale,  c'est  l'engagement  de  part  et  d'autre  de  faire  en 
sorte  de  ne  pas  se  nuire  réciproquement.  Alors  même  que  la  vente 
en  tant  que  vente,  vient  à  tomber,  cette  convention  spéciale  qui  en 
est  indépendante  doit  subsister.  Seulement,  les  principes  généraux 
à  Rome  ne  fournissent  pas  d'action  spéciale  pour  la  consacrer,car 
cette  convention  ne  serait  qu'un  pacte  qui  comme  tel  serait  dé- 
pourvu d'action.  Comme  il  faut,  pour  avoir  une  action,  conserver 
le  moule  d'un  des  contrats  consacrés  par  le  droit  civil,  on  suppose 
fictivement  que  la  vente  subsiste  et  l'on  donne  à  l'acheteur  l'action 
ex  empioÇi).  Mais  comment  construire  la  théorie  dans  le  droit 
moderne,  où  nous  ne  sommes  plus  arrêtés  par  ces  subtilités  ? 

157.  Théories  proposées.  —  Ihering  (2)  a  proposé  un  système 
qui  n'est  guère  que  la  reproduction  de  l'interprétation  que  nous 
venons  de  présenter  des  textes  romains  et  qui  peut  se  résumer 
ainsi.  Quiconque  entre  en  relation  d'affaires  avec  un  autre  et  lui 
fait  une  offre  de  contracter,  s'engage,  parle  fait  même,  à  répondre 
envers  lui  de  toute  faute  dont  il  devrait  réparation  en  vertu  du 
contrat  lui-même;  et,  une  fois  cette  offre  acceptée,  alors  même  que 
le  contrat  est  nul  ou  révoqué,  l'engagement  pris  par  le  pollicitant 
subsiste  et  suffit  par  conséquent  à  le  rendre  responsable  de  toute 
faute  commise  par  lui  à  raison  de  sa  proposition  elle-même,  ce  que 
Ihering  appelle  la  Culpa  in  contrahendo,  faute  appréciée  suivant 
la  mesure  de  responsabilité  propre  au  contrat  que  l'acheteur  avait 
entendu  conclure.  En  d'autres  termes,  la  responsabilité  spéciale  qui 
devait  dériver  du  contrat  s'attache  déjà  à  la  proposition  de  contrat. 
A  s'en  tenir  là,  l'explication  serait  admissible  ;  car  cette  responsa- 

(1)  Cf.  iVoHu.  Re\3.  hisi.,  1888.  p.  536,  note  2.  —  Accarias, . Précis .  t.  II, 
no  60 2  in  fuie. 

(2)  Ihering,  Jahrb  , /.  (Uxjm.,  IV,  p.  1  et  suiv.  (Œuvres  choisies^  traduction 
de  yieiilenaere,  t.  11).     • 
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bilité  conserverait  une  origine  contractuelle,  puisque  l'on  peut  en 
effet  décomposer  et  comme  dédoubler  la  convention  conclue  entre 
les  parties  ;  celle-ci  contient  un  contrat  nul  faute  d'objet  et  en  outre 
un  pacte  qui  en  est  indépendant  et  qui  subsiste,  lequel  consiste 
dans  rengagement  réciproque  de  répondre  de  toute  faute  commise 
par  les  parties  dans  les  rapports  d'affaires  qu'elles  ont  eus  entre 
elles(l).  Mais  on  alla  plus  loin  (2);  les  auteurs  qui  n'admettaient 
pas  que  le  pollicitant  fût  lié  à  son  offre  pendant  un  certain  délai,  et 
qui  par  suite  lui  permettaient  de  la  révoquer,  appliquaient  à  cette 
hypothèse  la  théorie  du  Négative  verlrags  intéresse,  lui  imposant 
réparation,'  non  seulement  pour  son  dol,  mais  pour  toute  imprudence 
impliquée  dans  sa  révocation  (3).  Comment  donc  parler  ici  d'un 
contrat  spécial  qui  serait  déclaré  nul,  tandis  que  la  convention  de 
responsabilité  subsiste  ?  Tout  tombe,  puisque  la  révocation  fait  dis- 
paraître la  volonté  de  Tune  des  parties  avant  que  la  volonté  de  l'au- 
tre l'ait  rencontrée.  De  sorte  qu'en  réalité  la  responsabilité  du 
pollicitaht,  bien  qu'ayant  un  caractère  contractuel  au  point  de  vue 
de  son  étendue,  était  attachée,  au  point  de  vue  de  son  origine,  à 
une  pure  déclaration  unilatérale  de  volonté  de  sa  part  (4)  ;  et  ce 
qu'il  y  a  de  plus  bizarre^  c'est  que  cette  théorie  est  acceptée  par 
les  auteurs  qui  refusent  à  l'offre  seule  tout  caractère  obligatoire', 
sous  prétexte  que  la  volonté  à  elle  seule  ne  peut  pas  se  lier  elle- 
même.  C'est  sur  ce  fondement  qu'ils  admettent  la  révocation  ;  et 
cependant  ils  mettent  à  la  charge  du  pollicitant  une  responsabilité 
qui  n'est  pas  fondée  sur  le  délit  civil,  mais  sur  un  véritable  enga- 
gement de  sa  part.  Pour  sortir  de  cette  impasse,  certains  auteiu's 
avaient  invoqué  l'idée  de  mandat.  Le  pollicitant  invile  l'autre 
partie  à  accepter  et  à  exécuter  le  contrat  qu'il  lui  propose  ;  si  donc 


(1)  Cf.  Nouv.  Rev.  hist.,  1888,  p.  536,  noie  2. 

(2)  Et  Ihering  ira  jusque-là. 

(3)  Cf.  Windscheid,  Pand.,  §  307,  note  7.  —  Cf.  Goldschmidt,  dans 
Zeitschr.  /.  Handelsr.,  i.  XIU,  p.  335. 

(4)  11  y  a  bien  d'autres  cas  où  le  caractère  contractuel  du  fondement  de  la 
responsabilité  en  matière  de  Négative  vertrags  interesse  eut  été  insuffisant  pour 
la  faire  admettre  là  oii  il  était  équitable  d'en  reconnaître  l'application,  par 
exemple  dans  l'hypothèse 'visée  par  l'article  97-3°  :  il  s'agit  d'une  promesse  qui 
n'est  pas  faite  sérieusement  et  que  l'autre  partie  a  prise  au  sérieux  ;  il  y  a  lieu 
de  la  part  de  celui  qui  a  ainsi  induit  l'autre  en  erreur  au  Négative  vertrags 
intéresse.  On  ne  peut  plus  dire  que  celui-ci  repose  sur  une  convention  de  res- 
ponsabilité maintenue  alors  même  que  le  contrat  principal  se  trouve  nul,  puis- 
que, le  promettant  n'a  pas  eu  l'intention  de  conclure  un  acte  juridique 
d'aucune  sorte  et  qu'il  n'y  a  même  pas  offre  de  contracter,  mais  badinage  de 
sa  part.  —  Cf.  C.  civ.  al.  art.  118  et  art.  122  (Sal.  DécL,  sur  art.  122). 
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il  le  révoque;  il  lui  doit  compte  des  frais  qu'elle  a  déjà  faits  en  vue 
de  Texécution,  autrement  dit  des  dépenses  que  Texécution  du  man- 
dat lui  avait  occasionnées  (1).  Cette  théorie  a  le  grave  inconvé- 
nient de  limiter  outre  mesure  le  montant  de  Tindemnité  :  c'est  la 
négation  même  du  Négative  ikrLrags  intéresse  (2),  et  de  plus  elle 
ne  répond  pas  à  l'objection  formulée,  le  mandat  révoqué  donne 
lieu  à  indemnité  pour  le  préjudice  que  cause  la  révocation  lorsqu'il 
y  a  déjà  mandat  formé,  c'est-à-dire  accepté,  puisque  le  mandat  est 
un  contrat  qui  suppose  concours  de  volonté.  Mais,  lorsque  le  polli- 
citant  reprend  son  ollre,  il  ne  révoque  pas  le  mandat,  il  Tempêche 
de  se  former.  11  faut  en  dire  autant  de  la  théorie  que  Windseheid 
avait  primitivement  présentée  d'une  obligation  de  garantie  à  la 
chai*ge  du  pollicitant  (3).  Il  avait  voulu,  en  mettant  cette  idée  en 
avant,  échappera  Tidée  de  faute  et  rendre  le  pollicitant  responsa- 
ble dans  tous  les  cas,  par  conséquent  pour  reprendre  l'exemple  du 
vendeur,  au  cas  où  l'objet  est  impossible,  le  rendre  responsable  de 
toute  ignorance  de  sa  part  sans  réserve  de  justification  d'aucune 
sorte  à  son  profit  (4).  La  base  de  la  théorie  faisait  défaut  puisque 
la  garantie  suppose  convention,  donc  concours  de  volontés.  Aussi 
a-t-il  du  en  venir  à  ce  moyen  extrême  de  déclarer  que  l'obligation 
qui  pèse  sur  le  pollicitant  ne  repose  pas  sur  un  fait  de  volonté  de 
sa  part;  Windseheid  n'admet  pas  en  effet  que  la  volonté  puisse  se 
lier  elle-même,  mais  que  c'est  le  droit  qui  la  lui  impose  (5).  Pour 
parler  net,  disons  que  c'est  une  obligation  légale.  Le  droit  veut  que, 
lorsqu'on  propose  un  contrat  à  quelqu'un,  celui-ci  puisse  compter 
que  ce  contrat  pourra  naître  ;  et  par  suite  celui  qui  le  lui  a  proposé 
est  tenu  de  toutes  les  suites  préjudiciables  que  sa  proposition  pourra 
causer  à  l'autre  partie.  Windseheid  ne  parle  même  plus  de  pro- 
position imprudente  :  l'idée  de  faute  a  disparu,,  cela  se  comprend, 
puisqu'il  s'agit  d'une  obligation  légale,  attachée  au  seul  fait  de  se 
mettre  en  rappoi-t  d'affaires  avec  quelqu'un. 

158.  Législation.  —  En  législation  la  question  du  Négative  ver- 
trags  interesse  n'avait  pas  encore  été  explicitement  abordée.   On 


(1)  V.  citations  dans  Windseheid,  Pnnd.,  §  307,  note  5. 

(2)  C'était  la- théorie  de  Momnisen,  Erôrleningen,ll,  p.  134. 

(3)  VA.    Windseheid.    dans     les  précédentes   éditions  de   ses   Pandectes,  et 
Uegrlsberger  dans  VUandbuvIi  d'Endemann,  II,  p.  414,  note  8. 

(i)  Cf.  Windsclield,  §  307,  note  5.  —  Cf.   Ihering,  Das  Schuldmoment  im 
lidm.  Privât  R.,  p.  38,  note  73. 

(5)  Windseheid,  Paiid.  (éd.  1887),  §  307,  note  5. 
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prétend  cependant  à  peu  près  généralement,  et  les  motifs  du  projet 
raffîrnient  aussi  (1),  que  la  théorie  dlhering  sur  la  Culpn  in  con- 
Irahendo  avait  été  déjà  reconnue  par  avance  par  le  Code  prussien. 
Les  commentateurs  les  plus  autorisés  de  celui-ci  le  nient  (2);  la 
question  est  tout  au  moins  douteuse.  Ce  qui  peut  le  faire,  croire, 
c'est  d'abord  que  VAllgemein  Landrechl  signale  différents  cas  où, 
le  contrat  étant  nul  ou  révoqué,  il  y  a  lieu  à  indemnité  contre  celui 
qui  a  induit  Tautre  partie  en  erreur  (3).  C'est  ensuite,  et  surtout, 
parce  que  le  Code  prussien  contient  un  article  qui  semble  bien 
formuler  un  principe  général  (4),  dont  les  cas  auxquels  nous  faisons 
allusion  ne  seraient  alors  que  des  applications  ;  il  y  est  dit  que  les 
dispositions  qui  ont  pour  but  de  régler  la  responsabilité  des  parties 
en  matière  d'exécution  s'appliciuent  également  à  la  responsabilité 
qui  peut  incomber  aux  parties  du  chef  même  de  la  formation  du 
contrat.  On  en  conclut  qu'il  y  a  une  responsabilité  qui  pèse  sur 
quiconque  entVe  en  rapport  de  convention  avec  autrui^  et  cette  res- 
ponsabilité est  la  même  que  celle  dont  il  aura  à  répondre  en  ma- 
tière d'exécution  du  contrat  :  c'est  la  théorie  même  d'Ihering  sur 
la  Culpa  in  contrahendo.  A  quoi  on  a  répondu  que  cet  article 
supposait  le  contrat  formé  et  valable  et  qu'il  signifiait  alors  que  le 
contrat  engageait  la  responsabilité  des  parties,  non  seulement  en  ce 
qui  concerrie  son  exécution ,  mais  également  en  ce  qui  concerne  sa 
formation  (5).  Dans  ce  système  les  exemples  d'indemnité  admis  au 
cas  de  contrats  nuls  ou  révoqués  impliqueraient  qu'il  y  a  dol  ou 
faute  lourde  et  ne  seraient  dans  le  Code  prussien  que  des  applica- 
tions de  la  théorie  générale  sur  le  délit  civil.  Nous  n'avons  pas  à 
prendre  parti  sur  la  question  d'interprétation  de  l'article  dont  11 
s'agit;  mais  il  faut  bien  reconnaître  que,  même  à  supposer  le  con- 
trat valable,  les  parties  ne  répondent  pas  forcément,  sauf  le  cas  de 
dol,  des  faits  concomitants  à  la  formation  du  contrat,  et  entre  au- 
tres des  faits  de  négligence  ou  d'imprudence  qui  ont  pu  rendre  le 
contrat  désavantageux  pour  l'uiie  des  parties  (6)  ;  elles  ne  s'enga- 


(1)  Cf.  Motifs,  t.  II,  p.  178,  note  3. 

(2)  Fôrster-Eccius,  Preuss.  Priv.  /?.,  I,  §  78,  notes  27  et  suiv. 

(3)  Voir  citations  dans  Fôrster-Eccius,  loc.  cit.,  notes  32  et  suiv.,  et  dans 
Motifs,  t.  II,  p.  178,  note  3. 

(4)  A.  L.  R.,  j[,  5,  §  284. 

(5)  Voici  le  texte:  a  Was  ivegen  des  bei  ErfiiUimcj  des  Vertrafjes  zu  vertre- 
tenden  Grades  des  Schiild.  Rechtens  ist,  (fût  auch  auf  den  Fall,  loenn  einer  der 
Kontrahenten  beci  Abschliessunr/  des  Vertrages  die  ihm  obliegenden  PJlicJilen  ver- 
nachlàssigt  hat.  »  — -  V.  Fôrster-Eccius,  loc.  cit.,  note  29. 

(6)  Fôrster-Eccius  citent  (/oc   cit.,  note  29)  le   cas  où  le   vendeur  aurait 
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gent  en  somme  que  pour  l'avenir  et  n'6nt  pas  à  répondre  dupasse, 
toute  question  de  dol  à  part.  En  leur  imposant  une  sorte  de  res- 
ponsabilité, même  pour  le  passé,  c'est-à-dire  pour  ce  qui  est  de 
la  formation  même  du  contrat,  le  Code  prussien  reconnaît  implici- 
tement qu'en  s'abouchant  pour  contracter  elles  ont  déjà  du  obser- 
ver à  Tégard  l'une  de  l'autre  la  même  diligence,  le  même  respect 
des  intérêts  de  chacune  d'elles  que  lorsque  le  contrat  aura  été  con- 
clu et  qu'il  s'agira  de  l'exécution  (1). 

159.  Système  du  projet.  —  Le  projet  avait  donc  à  se  pronon- 
cer :  limiterait-il  la  responsabilité  à  la  faute  lourde  ;  admettrait-il 
la  théorie  d'Ihering,  qui  la  mesure  à  la  faute  même  dont  le  contrat 
impliquerait  réparation,  ou  enfin  celle  de  Windscheid,  qui,  laissant 
de  côté  l'idée  de  faute,  la  déclare  engagée  pourtout  fait  d'ignorance 
de  celui  qui  a  proposé  le  contrat  et  qui  par  suite  a  induit  l'autre 
partie  en  erreur?  On  peut  dire  qu'il  n'accepte  au  juste  aucune  de 
ces  trois  théories.  Assurément  il  s'en  tient  à  l'idée  de  faute,  puis- 
qu'il exige  que  l'ignorance  soit  imputable  à  négligence  (art.  345). 
Mais  d'autre  partil  admet  une  responsabilité  unique  et  non, comme 
le  voulait  Ihering,  graduée  au  degré  de  faute  dont  le  contrat  spécial 
impliquerait  réparation;  et  cependant  cette  responsabilité  unique 
n'est  pas  celle  de  la  faute  lourde,  mais  de  la  faute  légère  appréciée 
suivant  le  type  abstrait  du  bon  administrateur,  les  motifs  le  disent 


caché  à  l'acheteur  certaines  propriétés  de  l'objet  susceptibles  de  constituer  pour 
lui  un  désavantage. 

(1)  Ceci  semble  bien  tout  à  fait  confirmé  par  un  autre  article  (A.  L.  R.,  1, 
5,  §  53),  qui  paraît  être  la  reproduction  exacte  des  textes  du  Digeste  cites 
plus  haut  :  il  s'agit  d'une  impossibilité  simplement  relative,  c'est  le  cas  par 
exemple,  de  l'impossibilité  juridique,  chose  publique,  chose  sacrée,  comme  dans 
les  textes  romains,  et  il  est  dit  que,  si  celui  qui  Ta  promise  connaissait  la  con- 
dition de  la  chose  (c'est  le  cas  du  vendeur  romain  qui,  promet  sciemment  une 
chose  sacrée),  il  est  obligé  vis-à-vis  de  l'aiitre  à  complète  réparation.  Certains 
commentateurs  ont  prétendu  qu'en  pareil  cas  le  contrat  n'était  pas  nul  et  que  le 
promettant  devait  intérêt  pour  inexécution  (Y Erfiillan(js  intéresse).  Ge  n'est  pas 
ce  que  dit  le  texte,  il  parle  d'indemnité  complète,  c'est-à-dire  adéquate  au  dom- 
mage causé;  or  le  dommage  causé  consiste  dans  le  fait  d'avoir  accepté  un 
contrat  qui  se  trouvo  nul  et  par  suite  d'avoir  manqué  une  occasion  d'acquisition 
qui  ne  peut  plus  se-retrouver,  ou  qui  ne  se  retrouvera  que  dans  des  conditions 
moins  avantageuses  :  l'intérêt  variera  suivant  les  cas.  C'est  l'hypothèse  du 
Segalive  vertrags  interesse.  Voici  le  texte  ;  War  die  bedingte  Unm6(jlichkelt  nur 
demjeniffen  bekannt,  der  zii  der  unmôglichen  Handhing  oder  Leistung  sich  ver- 
pjîichtete,  so  muss  er  den  andern  Theil  vollstàndig  entschâdigen  (V.  discussion 
dans  Fôrster-Eccius,   Preiiss.  Priv.  /?.,  I,    §   66,  note  16.  —  Cf.  Sàch.  G.  B., 
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expressément  (1).  On  pourrait  croire  que  cela  tient  à  ce  que  le 
projet  n'admet  en  principe  qu'un  seul  type  de  faute  et  que  pour  lui 
tout  contrat  entraîne  responsabilité  pour  faute  légère  (art.  224, 
cf.  suprà,  n°  15).  La  responsabilité  relative  à  la  formation  du  con- 
trat serait  la  mêmie  en  fait  que  celle  relative  à  son  exécution.  En 
apparence,  Tidée  serait  à  peu  près  celle  d'Ihering  dégagée  de  la 
théorie  sur  la  diversité  des  fautes,  laquelle  en  principe  est  suppri-  « 
mée.  Il  semble  donc  que  Tintérêt  de  la  question  se  trouve  écarté.  Tant 
s'en  faut  cependant  ;,il  convient  en  effet  de  se  souvenir  que  la  mesure 
delà  responsabilité  contractuelle  est  affaire  de  convention;  Si  donc 
la  convention  des  parties  l'a  rendue  plus  ou  moins  étroite,  devra- 
t-on  admettre  la  même  mesure  de  responsabilité  en  ce  qui  touche 
la  faute  commise  à  propos  des  offres  de  contrat  et  de  la  formation 
même  du  contrat?  Ce  serait  la  théorie  d'Ihering  et  celle  du  Code 
prussien.  On  voit  qu'il  importe  encore  de  poser  la  cjuestionde  prin- 
cipe. A  lire  les  motifs  du  projet,  tout  au  moins  sur  l'article  345,  on 
croirait  volontiers  que  le  point  n'a  pas  été  tranché  ;  les  motifs 
déclarent  qu'on  n'a  pas  voulu  décider  si  la  responsabilité  en  matière 
de  proposition  de  contrat  devait  être  considérée  comme  ayant  pour 
fondement  le  délit  ou  la  volonté  (2)  ;  et  il  semble  bien  au  premier 
abord  que  la  solution  du  problème  que  nous  posons  dépende  de 
cette  question  préalable.  Si  en  effet  la  responsabilité  a  sa  source 
uniquement  dans  le  délit  commis  par  celui  qui  par  sa  faute  a 
induit  l'autre  en  erreur  sur  la  formation  du  contrat,  elle  aura  tou- 
jours forcément  la  même  mesure  ;  sans  doute,  cette  mesure  sera 
plus  étroite  que  celle  du  délit  ordinaire,  cela  tient  aux  circon- 
stances dans  lesquelles  la  faute  est  commise  :  on  sait  qu'en  principe 
dans  le  système  du  projet  toute  faute  est  délictuelle  (V.  siiprà, 
n"'  13  à  16).  Si  l'on  distingue  encore  une  responsabilité  délic- 
tuelle et  une  responsabilité  contractuelle,  cela  ne  touche  pas  au 
caractère  delà  faute  elle-même,  mais  aux  conditions  dans  lesquelles 
elle  se  produit,  aux  éléments  nécessaires  à  son  admissibilité  :  la 


(1)  Cf.  Meischeider,  dans  Bekker-Beltrage,  fasc.  III,  p.  40. 

Gomme  exemples  d'application  de  la  théorie  du  ISeyative  vertrays  intéresse, 
en  dehors  du  cas  des  articles  345  et  347,  il  faut  citer  l'hypothèse  d'une  pro- 
position de  contrat  farte  sans  intention  de  contracter  et  prise  au  sérieux  par 
l'autre  partie  (art.  97-3"),  le  cas  également  de  nullité  pour  erreur  (art.  99-2°). 
Si  celui  qui  a  proposé  le  contrat  et  induit  l'autre  en  erreur  est  coupable 
d'imprudence,  constituant  faute  légère,  il  doit  le  iSegalive  vertrags  intéresse. 
—  Le  Gode  civil  al.  a  ramené  toutes  ces  applications  particulières  aux  deux  seules 
hypothèses  déjà  indiquées,  celle  de  l'art.  122  et  celle  de  l'art.  307. 

(2)  Motifs,  t.  Il,  p.  179. 
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faute  contractuelle  est  un  délit  dont  les  éléments  ont  été  prévus  et 
réglés  par  la  convention.  Le  délit  proprement  dit  est  une  viola- 
tion du  respect  général  que  Ton  doit  à  autrui  en  dehors  de  tout 
lien  de  convention;  or,  ce  respect  peut  être  plus  ou  moins  étroit, 
suivant  les   circonstances,  et  Ton  comprend  que  Ton  soit   plus 
rigoureux   pour  celui  qui  prend  Tinitiative  d'un  contrat  destiné 
d'avance  à  tomber  et  qui,  sans  le  vouloir,  peut  attirer  l'autre  con- 
tractant dans  un  piège.  On  peut  le  rendre  responsable  même  de 
toute  faute  légère,  sans  que  sa  responsabilité  cesse  de  reposer  sur  le 
délit  civil,  non  seulement  au  sens  large,  toute  faute  étant  délic- 
tuelle,  mais  au  sens  étroit,  en  ce  sens  que  la  responsabilité  ici 
n'aurait  d'autre  origine  que  la  violation  d'un  devoir  général  de 
respect  indépendant  de  tout  engagement  à  l'égard  d'autrui.  Seule- 
ment, ce  qui  est  certain,  c'est  que  ce  devoir  de  respect  étant  toujours 
le  même,  puisqu'il  ne  repose  pas  sur  un  engagement  volontaire, 
la  mesure  de  la  responsabilité  serait  forcément  la  même.  Le  projet 
l'ayant  mesurée  à.  la  faute  légère,  il  n'y  aurait  pas  à  la  faire  varier 
dans  aucun  cas.  Si  au  contraire  la  responsabilité  repose  sur  un 
engagement  de  la  volonté,  rien  de  plus  naturel  qu'elle  puisse  va- 
rier suivant  la  rigueur  de  l'engagement  qu'on  a  entendu  accepter. 
Assurément,  ce  serait  un  engagement  d'un  seul  côté,  puisque  nous 
avons  repoussé  l'idée  d'une  responsabilité  reposant  sur  la  con- 
vention  et  qu'il  s'agit   d'une   responsabilité  attachée  à  la  seule 
déclaration  de  volonté   et  subsistant  alors  que  toute  convention 
disparaît.  Mais  celte  construction  juridique  n'aurait  rien  d'étrange 
dans  le   système  du    projet  qui   admet  en  certains  cas   excep- 
tionnels l'effet   obligatoire   résultant   d'une   seule  déclaration  de 
volonté,  la  volonté  se  liant  elle-même.   Ce  serait  une  exception 
de  plus   à   ajouter  à  celles  que  mentionne  le  projet  à  propos  de 
Tarticle  342.  Mais  alors  la  volonté  pourrait  se  donner  sa  mesure  à 
elle-même  et  l'on  comprendrait  qu'elle  engageât  sa  responsabilité 
dans  la  mesure  exacte  où  elle  entend  l'engager  à  propos  de  l'exé- 
cution du  contrat.  Qe  serait  la  formule  dlhering:  la  responsabihté 
relative  à  l'exécution  existe  déjà  dans  la  même  mesure  par  rapport 
à  la  proposition  de  contrat  elle-même. 

160.  On  pourrait  croire,  à  ne  lire  que  les  motifs  sur  l'ar- 
ticle 345,  que  le  projet  a  entendu  rattacher  la  question  qui  nous 
occupe  à  celle  qu'il  a  laissée  en  suspens  sur  le  caractère  délictuel 
ou  volontaire  de  la  responsabilité  relative  à  la  formation  du  con- 
trat ;  et  cependant  il  n'en  est  rien.  11  est  dit  ailleurs  et  de  la  façon 
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la  plus  formelle,  sur  rarticle  97-3°,  que  la  responsabilité  qui  nous 
occupe  ne  se  mesure  pas  ii  celle  du  contrat  lui-même,  dans  les  cas 
où  les  clauses  particulières  du  contrat  Tauraient  rendue  plus  ou 
moins  étroite  (1).  Cette  solution  pçut-elle  donc  s'accorder  avec  riiy- 
pothèse  d'une  responsabilité  volontaire?  Il  faut  bien  que  dans  la 
pensée  du  projet  il  en  soit  ainsi,  puisque^  si  le  projet  ne  se  prononce 
pas  pour  la  responsabilité  volontaire,  il  n'entend  pas  non  plus  la 
repousser.  C'est  l'explication  qu'il  faut  trouver.  Rien  ne  sera  plus 
facile,  on  Fa  déjà  vu,  si  l'on  doit  admettre  le  délit  civil;  la  difficulté 
n'existe  que  si  on  donne  pour  fondement  à  la  responsabilité  un 
engagement  de  la  volonté.  La  volonté  s'est  liée  elle-même  ;  mais 
elle  n'est  pas  libre  de  se  lier  plus  ou  moins  :  comment  le  com- 
prendre et  pourquoi  n'en  pas  revenir  purement  et  simplement  à 
lïdée  de  Windscheid,  qui  supprime  la  faute  et  déclare  qu'il  y  a  obli- 
gation légale?  Comment  donc  le  comprendre?  La  pensée  du  projet 
est,  peut-être,  que  la  responsabilité  d'un  débiteur  peut  varier  en 
ce  qui  touche  l'exécution  de  son  obligation  et  que  rien  n'est  plus 
juste,  puisque  dans  ce  cas  cette  atténuation  de  responsabilité  a 
été  acceptée  par  le  créancier.  Mais,  lorsqu'il  s'agit  d'une  proposi- 
tion de  contrat,  c'est-à-dire  d'un  acte  auquel  l'autre  partie  est 
restée  étrangère,  le  pollicitant  ne  peut  plus  restreindre  à  son  gré 
sa  responsabilité  et  déclarer  qu'il  n'entend  répondre  que  de  telle 
ou  telle  faute.  L'autre  partie  n'est  pas  mise  en  garde  et  par 
suite  ne  peut  pas  se  voir  opposer  une  atténuation  de  respon- 
sabilité qu'elle  n'a  pas  été  à  même  d'accepter  ou  de  refuser.  La 
pensée  du  projet  serait  alors  celle-ci  :  quiconque  entre  en  rapport 
d'affaires  avec  quelqu'un  est  censé  s'engager,  avant  même  toute 
acceptation  de  Vautre  partie,  à  ne  commettre  aucune  faute  légère 
à  son  endroit  ;  et  par  conséquent  il  s'oblige  à  répondre  des  suites  de 
toute  offre  imprudente  susceptible  de  causer  dQmmage  à  l'autre 
partie.  Cet  engagement  e>it  censé  lié  à  toute  proposition  de  con- 
trat, et  la. loi  n'admet  pas  qu'on  s'en  délie,  car  ce  serait  se  placer 
soi-même  en  dehors  de  la  justice  :  la  loi  n'accepte  pas  que  la  volonté 
individuelle  puisse  se  mettre  en  dehors  de  la  justice  et  de  l'équité. 
Telle  est  l'explication  proposée  pour  le  cas  où  Ton  devrait  consi- 
dérer la  responsabilité  qui  nous  occupe  comme  ayant  pour  fonde- 
ment un  engagement  volontaire  de  la  part  de  quiconque  prend 
l'initiative  d'un  contrat.  Reste  à  se  demander  s'il  subsiste  un  inté- 
rêt pratique  à  la  question  de  savoir  si  l'on  doit  accepter  cette  idée 

(1)  Motifs,  t.  I,  p.  195. 
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d*un  engagement  volontaire  ou  celle  du  délit  civil.  Or,  les  motifs 
ont  répondu  par  avance  en  signalant  la^différence  de  prescription 
de  l'action  (art.  719)  :  peut-être  y  en  aurait-il  d'autres.  Peu  im- 
porte :  c'est  le  point  théorique  qu'il  était  indispensable  d'élu- 
cider (1). 

161 .  Droit  français,  —  Gomment,  d'ailleurs,  résister  ici  à  la  ten- 
tation d'établir  sur  ce  point  important  un  rapprochement  avec  les 
principes  de  notre  droit  en  ce  qui  touche  cette  matière  ?  On  reconnaît 
généralement  que  la  question  doit  être  tranchée  d'après  les  prin- 
cipes de  l'article  1382;  mais  on  sait  déjà  combien  cette  ressource 
est  insuffisante  ;  et  du  reste  est-il  donc  absolument  certain  que 
nous  en  soyons  réduits  là?  Tel  n'est  pas  notre  avis:  non  que  nous 
voulions  introduire  chez  nous  un  principe  emprunté  au  droit  alle- 
mand. Nous  avons  en  vue  une  disposition  même  de  notre  Code 
civil,  qui,  à  elle  seule,  suppose  admis  le  principe  de  la  responsabi- 
lité pour  contrat  nul.  Comment,  en  effet,  expliquer  l'article  15^9 
qui  laisse  subsister  une  obligation  d'indemnité,  bien  qu'il  y  ait  nul- 
lité du  contrat,  autrement  que  comme  une  reproduction  des  textes 
romains  sur  la  vente  nulle  pour  objet  hors  du  commerce  et  don- 
nant droit  cependant  à  l'action  ex  emplo  pour  indemnité?  Sans 
doute,  il  y  a  un  système  qui  veut  voir  dans  l'article  1599  un  cas  de 
condition  résolutoire  et  qui  explique  alors  très  facilement,  par  voie 
d'application  de  l'article  1184,  le  maintien  d'une  action  en  dom- 
mages-intérêts ('2).  Mais  comment  le  justifier  pour  ceux  qui  y  voient 
une  nullité  proprement  dite  ?  De  deux  choses  l'une  ;  ou  bien  il 
s'agit  d'une  indemnité  pour  délit  et  alors  il  faudra  distinguer  si  le 
vendeur  était  ou  non  de  bonne  foi,  ou  il  s'agit  d'indemnité  pour 
violation  d'un  engagement  volontaire,  et  alors  on  pourra  en  effet 
ne  plus  distinguer  suivant  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  du  vendeur. 
Il  y  a,  sous  ce  rapport,  quelque  contradiction  chez  les  auteurs, 
MM.  Aubry  et  Rau,  par  exemple,  ont  admis  en  même. temps  les 
deux  opinions.  Au  chapitré  où  ils  traitent  de  la  théorie  des  nulli- 
tés, ils  déclarent  que  la  nullité  peut  donner  lieu  à  réparation  pour 
caus«  de  délit  civil,  fondé  sur  l'article  1382,  et  ils  citent  comme 


(1)  Le  Code  civil  allemand  a  profondément  modifié  toute  cette  théorie.  Car, 
s'il  accepte  encore  une  responsabilité  fondée  sur  l'idée  de  faute,  lorsque  la 
nullité  provient  de  l'impossibilité  de  l'objet  (art.  307),  il  a  introduit  une  res- 
ponsabilité purement  objective  lorsque  la  nullité  dérive  de  l'erreur  (art.  122). 
—  Voir  Sal.,  DécL,  loc.  cit. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  Vil,  n^  28  6w-xvi. 
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exemple  le  cas  de  l'article  1599  (1);  et,  sur  l'article  1599,  ils  ad- 
mettent que  l'indemnité  sera  due,  que  le  vendeur  soit  ou  non  de 
bonne  foi,  parce  que  la  responsabilité  n'est  pas  fondée  sur  le  délit 
et  qu'il  n'y  a  pas  à  se  référer  à  l'article  1382  :  il  s'agit  de  faute 
contractuelle  et  non  délictuelle  (2).  Alors  comment  l'expliquer 
puisqu'il  n'y  a  plus  de  contrat?  Veut-on  dire  que,  en  dehors  de  la 
vente  qui  est  nulle,  il  y  a  eu,  par  le  seul  fait  du  concours  de  vo- 
lontés, une  convention  tacite  de  garantie  qui  subsiste  ?  C'est  Tex- 
plication  que  nous  proposions  comme  interprétation  des  textes  du 
Digeste.  Veut-on  dire  que  le  vendeur  est  lié  par  son  offre,  ou,  pour 
parler  comme  M.  Demolombe,  que,  par  cela  seul  que  l'offre  a  tou- 
ché l'autre  partie,  on  présume  qu'il  y  a  déjà  convention  formée  (3), 
tout  au  moins  convention  de  garantie  réciproque  au  sens  que  nous 
venons  d'indiquer?  Ce  n'est  pas  ici  Je  lieu  de  résoudre  ce  pro- 
blème délicat  (4).  Tout  ce  que  nous  voulions  montrer,  c'est  que 
le  principe  du  Négative  vertrags  interesse  était  une  idée  française 
autant  qu'allemande;  et  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  on  njous  ré- 
duirait sur  ce  point  à  l'article  1382,  alors  que  pour  un  cas  particu- 
lier, celui  de  l'article  1599,  nous  avons  l'application  d'une  idée 
bien  plus  générale  et  bien  plus  féconde,  et  qu'il  n'y  a  plus  qu'à 
extraire  et  formuler  le  principe  juridique  qui  s'en  dégage  et  à  lui 
donner  toute  l'extension  qu'il  comporte  (5). 

162.  Indétermination  de  l'objet  (C.  civ.  al.,  art.  315,  316,317). 
—  Nous  venons  de  parler  de  l'objet  impossible  ou  illicite  ;  il  faut 
rapprocher  de  cette  matière  celle  de  l'objet  indéterminé.  Si  l'in- 
détermination est  absolue,  cela  équivaut  à  l'absence  d'objet  et  le 
contrat  est  nul  faute  d'objet  (art.  352  ;  supprimé  dans  le  Code 
civil  al.,  comme  inutile,  Pr.  I.  p.  464).  Il  peut  arriver  aussi  que  la 
détermination  de  l'objet  soit  remise  à  l'appréciation,  soit  de  l'un 
des  contractants,  soit  d'un  tiers.  Dans  le  premier  cas,  il  va  de  soi 
que  la  partie  qui  en  est  chargée  ne  peut  pas  déterminer  l'objet  ar- 
bitrairement, mais  doit  le  faire  d'une  façon  conforme  à  l'équité. 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  I,  §  37,  p.  123. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  351,  note  45, 
(3)Demol.,  t.  XXIV,  nos  64-65. 

(4)  Voir  sur  tous  ces  points  Texcellent  Traité  élémentaire  de  droit  civil  de  M. 
Planiol,  t.  II,  n»  1473  et  suiv. 

(5)  Il  est  vrai  que  le  rattachement  à  l'article  1382  pourrait  avoir  pour  effet  de 
supprimer  la  condition  de  faute,  si  l'on  en  arrivait  à  admettre,  sur  l'article  1382, 
l'idée  d'une  responsabilité  objective,  telle  que  je  l'ai  soutenue  dans  mon  étude 
sur  Les  accidents  du  travail  et  la  responsabilité  civile  (Paris,  Rousseau,  1897). 

2«  édition.  12 
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Il  peut  se  faire  aussi  que  la  convention  n  ait  pas  indiqué  laquelle 
des  deux  parties  aurait  le  droit  de  procéder  à  cette  détermination, 
ce  qui  se  présente,  par  exemple,  au  cas  de  contrat  synallagmati- 
que,  lorsque  Tune  des  prestations  ayant  été  fixée  on  n'a  pas  précisé 
quelle  serait  Tétendue  de  l'autre,  par  exemple  le  montant  du  prix 
au  eas  de  vente.  Le  projet  présume  que  ce  sera  à  la  partie  à  qui 
cette  prestation  est  due  d'en  fixer  l'étendue,  toujours  bien  entendu 
conformément  à  l'équité  (art.  353-354). 

Si  la  détermination  de  l'objet  est  remise  à  un  tiers  désigné,  Tin- 
terVention  du  tiers,  et  ceci  doit  être  remarqué,  est  considérée 
comme  un  élément  essentiel  à  la  formation  du  contrat.  Les  parties 
ont  entendu  le  prendre  pour  arbitre  et  par  suite  cette  désignation 
a  un  caractère  essentiellement  personnel  ;  si  bien  que,  s'il,  s'y  re- 
fuse, elles  ne  peuvent  s'adresser  à  justice  pour  obtenir  la  détermi- 
nation de  l'objet  et  le  contrat  tombe,  soit  que  l'intervention  du 
tiers  ait  été  considérée  comme  condition  suspensive,  soit  comme 
condition  résolutoire  (art.  355). 

163.  Formalités  relatives  à  certains  contrats.  —  Enfin  le  pro- 
jet traite  de  particularités  relatives  à  l'objet  spécial  de  certains 
contrats.  Il  pouvait  être  question  tout  d'abord  de  se  demander  si, 
pour  quelques  contrats  spéciaux,  il  n'y  aurait  pas  lieu  d'exiger  des 
règles  de  forme  destinées  à  en  garantir  la  sincérité.  Le  droit  prus- 
sien, par  exemple,  avait  soumis  à  la  forme  écrite  tous  les  contrats 
dont  l'objet  dépassait  50  thaïe rs.  La  rédaction  d'un  écrit  était  donc 
exigée,  non  seulement  en  vue  de  la  preuve,  comme  chez  nous, 
mais  pour  l'existence  même  du  contrat;  et  de  plus  il  était  dit  que, 
si  les  parties  étaient  convenues  de  rédiger  un  écrit,  on  présumait 
dans  tous  les  cas  qu'elles  avaient  entendu,  non  pas  l'exiger  pour  la 
preuve,  mais  subordonner  à  cette  solennité  Tefficacité  du  contrat 
lui-même  (1).  Ces  prescriptions  avaient  déjà  été  abolies  en  matière 
commerciale  (2)  ;  et  le  dixième  congrès  des  jurisconsultes  alle- 
mands s'était  prononcé  pour  l'abolition  de  toute  solennité  de  ce 
genre  (3).  Le  projet  entre  dans  cette  voie  (4)  :  il  n'y  a  plus  en 

(1)  Ail.  L.  R.,  I,  5,  §§117  et  131. 

(2)  C,  de  comm.  alL,  art.  31?,  supprimé  comme  inutile  désormais. 

(3)  On  trouvera  dans  la  consultation  du  D"*.  von  Feistmantel,  de  Vienne, 
l'indication,  et  aussi  la  réfutation,  des  arguments  que  l'on  faisait  valoir  en  fa- 
veur du  maintien  d'une  solennité  de  forme  et,  entre  autres,  de  la  forme  litté- 
rale (Verhanld.  des  Zehnt.  Deutsch.  Juristentages  (\87'2),  I,  p.  117  et  suiv.  — 
V.  Motifs  sur  l'art.  91). 

(4).  Voir  Sal.,  Décl.  sur  l'art.  125,  C.  civ.  al. 
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principe  de  contrats  solennels  (art.  91);  restait  à  se  demander  s*il 
n'y  avait  pas,  par  exception,  à  maintenir  l'ancienne  exigence  pour 
certains  contrats  d'importance  capitale,  et  entre  autres  pour  celui 
par  lequel  on  s'engage  à  aliéner,  un  immeuble.  Le  Code  prussien 
exigeait  ici  la  forme  écrite,  quelle  que  fût  la  valeur  de  l'immeuble; 
et  la  plupart  des  législations  d'États  en  faisaient  autant,  même 
celles,  comme  le  Code  saxon  (§  821),  qui  n'imposent  en  prin- 
cipe aucune  forme  spéciale  pour  la  validité  des  contrats  (1).  11 
semble  bien  cependant  que  l'exigence  de  la  forme  écrite  en  matière 
de  ventes  immobilières,  ou  autres  contrats  de  disposition  ayant 
pour  objet  un  immeuble,  ait  rencontré  une  certaine  hostilité  ;  car 
les  motifs  mettent  quelque  insistance  à  justifier  le  maintien  des 
anciennes  prescriptions  à  cet  égard.  On  faisait,  sans  doute,  valoir 
contre  cette  exigence  que  Timportance  économique  des  fonds  de 
terre  avait  sensiblement  diminué.  A  quoi  on  a  répondu  que  leur 
importance  sociale  subsistait,  que  la  terre  était  le  siège  des  popu- 
lations et  donnait  par  suite  à  celui  qui  en  est  le  maître  une  très 
réelle  influence  sur  ceux  qui  l'habitent.  La  terre,  en  tant  qu'objet 
d'échange,  a  donc  une  valeur  sociale  que  la  féodalité  avait  sans 
doute  exagérée,  mais  qui  tient  à  la  nature  des  choses  et  qu'on  ne 
peut  pas  nier.  On  en  a  conclu  que  les  actes  qui  étaient  desti- 
nés, ne  disons  pas  encore  à  en  opérer,  mais  à  en  préparer  l'aliéna- 
tion, devaient  être  entourés  de  garanties  sérieuses  ;  et  la  nécessité 
de  rédiger  un  écrit  a  paru  indispensable,  même  pour  le  contrat  qui 
n'engendre  cependant  que  l'obligation  de  transfert,  'sans  réaliser 
le  transfert  lui-même.  Le  projet  va  plus  loin  ;  il  a  pensé  que  toute 
aliénation  d'imnieuble  pourrait  avoir  des  conséquences  juridiques 
sur  lesquelles  l'attention  des  parties  devait  être  appelée  d'une  fa- 
çon particulière,  et  que,  du  moment  qu'on  exigeait  un  écrit,  il  fal- 
lait être  logique  et  imposer  la  garantie  de  la  forme  judiciaire  ou 
notariée  (art.  351  ;  C.  civ.  al.,  art.  313).  La  sanction  sera  la  nullité 
(art.  91)  ;  par  consétiuent,  le  contrat  étant  nul,  aucune  des  parties 
ne  peut  plus  exiger  de  l'autre  qu'il  soit  procédé  à  la  cession  de 
rimmeuble  (VAuflassung).  On  a  pensé  toutefois  que  cette  dernière, 
lorsqu'il  y  est  procédé  d'accord  avec  les  deux  parties  et  qu'elle  est 
complète,  c'est-à-dire  suivie  de  l'inscription  aux  registres  fonciers 
{Auflassum/und  Einiragug)  devait  couvrir  le  vice  de  forme  :  c'est 

(1)  Nous  reproduisons  ici  les  renvois  cités  en  note  par  les  Motifs  (t.  Il,  p. 
18y,  note  1.)  —  Sàch.  G.  B.,  §§  822-824.  —  Wurtemb.  Ges.v.  23>«.  1853. 
—  Bay.  Notariats  Ges.  v.  10  nov.  1861.  -—  Hess.  Ges.  v.  4  aug.  1871.  -  (Mst 
G,B.,  §434.  —  Cf.  féd.,  art.  10. 
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que  la  cession  elle-même  donne  au  contrat  les  garanties  qui  lui 
ont  manqué,  puisque  les  deux  parties  renouvellent  leur  convention 
devant  un  fonctionnaire  de  Tordre  judiciaire.  Il  n'y  avait  pas  lieu 
non  plus  de  ne  tenir  compte  que  de  ce  nouveau  contrat,  sans  faire  pro- 
duire à  l'autre  ses  effets  à  la  date  où  il  a  été  conclu  ;  car  les  formalités 
de  la  cession  font  disparaître  le  doute  qui  avait  empêché  le  contrat 
antérieur  de  produire  ées  effets.  Elles  prouvent  que  les  parties,  qui 
viennent  ainsi  solennellement  renouveler  leur  consentement, 
avaient  fait  un  contrat  sérieux  dont  elles  avaient  compris  et  ac- 
cepté toutes  les  conséquences  ;  la  suspicion  qui  tenait  son 
existence  en  suspens  disparaît  et  le  contrat  se  trouve  validé.  Du 
reste,  la  solution  contraire  eût  apporté  quelque  entrave  aux  facilités 
qui  doivent  entourer  la  cession  judiciaire  ;  le  juge  conservateur  des 
registres  eût  refusé  de  procéder  à  l'inscription,  tant  qu'on  ne  lui 
eût  pas  représenté  un  contrat  en  forme.  Et,  en  admettant  qu'il  y 
eût  procédé,  les  parties  auraient  eu  une  action  en  répétition  ana- 
logue k\di  condictio  sine  causa,  pour  obtenir  la  restitution  de  l'im- 
meuble, action  prescriptible  par  30  ans,  et  qui  laisserait  planer 
ainsi  une  longue  incertitude  sur  le  régime  de  la  propriété.  Tout 
ceci,  d'ailleurs,  n'est  que  la  reproduction  de  ce  qui  avait  été  admis 
par  l'article  10  de  la  loi  du  5  mai  1872,  lequel  avait  eu  à  prévoir  le 
cas  où  la  ces.sion  aurait  lieu  sans  que  le  contrat  eût  été  passé  dans 
la  forme  requise  (1). 

164.  Intérêts  conventionnels.  —  Le  projet  termine  cette  section, 
relative  à  l'objet  des  contrats,  par  une  disposition  importante 
sur  la  stipulation  d'intérêts  (art.  358)  :  on  pouvait,  en  eïfet,  se 
demander  dans  quelle  mesure  elle  serait  permise.  Or,  le  projet  con- 
sacre à  nouveau  la  liberté  complète  du  taux  de  l'intérêt.  Celle-ci, 
d'ailleurs,  avait  été  reconnue  dès  l'année  1866,  en  Prusse  (2),  éten- 
due l'année  suivante  à  toute  la  Confédération  germanique  du  Nord 
par  la  loi  du  14  novembre  1867  (3)  ;  et  cette  loi  est  devenue,  en  1870, 
loi  d'Empire  (4).  Seulement,  elle  consacrait  une  réserve  que  le  projet 


(1)  Fôrster-Eccius,  Preuss.  Priv.  /?.,!,  §  79,  note  67.  —  Sur  tous  ces  points, 
pour  ce  qui  est  du  Gode  civil  allemand,  voir  Sal.,  Décl.y  p.  lOtSsuiv. 

(2)  Cf.  Preuss.  Wucher  Ord.,  v.  12  mai  1866  et  loi  du  2  janv.  1867.  Un 
vœu  avait  également  été  émis  en  ce  sens  au  sixième  Congrès  des  juristes  alle- 
mands (V,  Verhandl.  des  6'«"  deutsch.  Juristentages,  1865,  p.  225-271). 

(3)  Sur  la  loi  du  14  novembre  1867,  voir  P.  Hinschius,  dans  Zeitschr.  f. 
Gesetzgebung  und  Rechtspflege  in  Preussen,  II  (1868),  p.  14  et  suiv.,  p.  336  et 
suiv. 

(4)  V.  Bund.  G.  Bl,  v.  1&70,  p.  647-656. 
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a,  paraît-il,  l'intention  d'abroger,  par  cela  seul  qu'il  ne  la  reproduit 
pas  (1).  Lorsque  l'intérêt  dépassait  6  pour  100,  le  débiteur  avait 
droit,  à  partir  du  sixième  mois  après  la  conclusion  du  contrat,  de  don- 
ner avis  de  révocation  de  ce  dernier  au  créancier  (2),  lequel  avis  de- 
vait être  à  six  mois  ;  ce  qui  voulait  dire  tout  simplement  que  le 
débiteur  avertissait  son  créancier  que  dans  un  délai  de  six  mois  il 
le  rembourserait.  En  somme,  c'était  le  droit  au  remboursement 
anticipé;  c'était  un  congé.  La  loi  réservait,  il  est  vrai,  la  faculté 
pour  les  législations  d'États  de  rendre  plus  facile  ou  plus  onéreux  ce 
droit  de  résiliation  du  contrat,  et  aussi  la  faculté  de  le  supprimer  ; 
généralement,  la  tendance  s'était  montrée  peu  favorable  à  cette 
atteinte  indirecte  à  la  liberté  du  taux  de  l'intérêt  (3).  Le  projet  l'a- 
broge (4).  Mais  il  laisse  intactes  les  prescriptions  de  la  loi  du  24  mai 
1880  sur  l'usure  (5).  Or,  il  faut  savoir,  pour  comprendre  comment 
les  deux  choses  peuvent  se  combiner,  que  le  délit  d'usure  n'est  pas 
constitué  parle  fait  de  s'être  fait  promettre  un  intérêt  excessif,  puis- 
que le  taux  de  l'intérêt  est  libre,  mais  par  le  fait  d'avoir  abusé  de  la 
situation  du  débiteur  pour  obtenir  un  intérêt  trop  élevé  (6)  :  il  faut 
donc  établir  le  fait  de  manœuvres  dolosives,  autrement  dit  l'élément 
délictuel  ;  en  ce  cas,  la  loi  de  1880,  en  dehors  des  sanctions  pénales, 
contient  des  sanctions  civiles  et  entre  autres  la  nullité  du  contrat 
usuraire  (7).  Le  projet  ne  touche  pas  à  cette  disposition  (8). 
Un  mot  maintenant  de  la  question  de  l'anatocisme  :  le  projet 

(1)  V.  Motifs  sur  l'art.  358,  t.  II,  p.  196. 

(2)  Halbjâhrige  Kûndixjung  des  Vertrages  (loi  du  14  novembre  1867,  §  2).  — 
V.  Motifs  sur  l'art,  358,  et  Stobbe,  D.  Priv.  R.,  t.  111,  §  190,  p.  301  et  suiv. 

(3)  V.  Motifs  sur  l'art.  358,  et  Stobbe,  loc.  cit.,  §  190,  note  43. 

(4)  Cette  disposition  de  la  loi  de  1867  a  été  rétablie  par  Tart.  247  G.  civ. 
al. 

(5)  V.  traduction  de  M.  Paul  Jozon,  dans  Annuaire  1881,  p.  77  et  suiv. 
Cette  loi  a  été  intercalée  dans  le  Code  pénal  allemand,  comme  addition  à 
l'article  302  du  Code  pénal.  —  Elle  a  été  complétée  par  une  loi  du  19  juin  1893. 

(6)  L'élément  frauduleux  en  matière  d'usure  consiste  dans  l'un  des  trois  faits 
suivants  :  avoir  abusé  des  besoins,  de  la  faiblesse  d'esprit  ou  de  l'inexpérience 
d'un  autre  (V.  Traduétion  Jozon,  loc.  cit.,  p.  80)  Aiisheutung  der  Nothlage,  des 
Leichtsinns,  der  Urierfahrenheit),  —  V.  sur  l'interprétation  de  ce  texte  d'inté- 
ressants développements  dans  Holtzendorffs  Lexicon,  v»  Wucher,  t.  III-2,  p. 
1354  et  suiv.,  p.  1358  et  suiv.  —  Cf.  lois  autrichiennes  de  1877,  Annuaire 
1878,  p.  216-238.  r—  Cf.  Cauwès,  Précis  d'économie  politique,  t.  II,  n»*  902- 
903.  —  CfCh.  Gide,  Principes  d'économie  politique,  liv.  IV,  part.  2,  ch.  ii, 
§  'i. — Cf.  Henry  George,  Progress  and  poverty,  liv.  IH,  §  3  in  fine,  et  §  5. 

(7)  V.  Holtzendorffs  Lexicon,  loc.  cit.,  p.  1363-1364.  —  Cf.  Fôrster-Eccius, 
Preuss.  Priv.  R.,  t.  II,  1887,  S  137,  note  139. 

(8)  Cette  disposition  a  été,  du  reste,  formellement  consacrée,  et  même  de 
beaucoup  généralisée,  sur  le  terrain  du  droit  civil,  par  l'art.  138  C  civ.  al. 
(cf.  Sal.,  DécL,  p.  291  et  suiv.) 
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laisse  toute  liberté  en  ce  qui  concerne  la  convention  relative  aux 
înlérêts  déjà  échus;  quanta  celle  qui  a  en  vue  les  intérêts  à  échoir, 
ell(?  est  nulle  sans  autre  distinction.  On  ne  peut  donc  convenir 
tlavance  que  les  intérêts  échus  et  non  payés  porteront  d'eux-mêmes 
intérêts.  C'est  le  système  du  Code  fédéral.  Le  projet  ne  reconnaît 
a  t^eia  d'autre  exception  que  celle  du  Code  de  commerce  (art.  291; 
iuL  355  actuel)  pour  le  compte  courant  entre  commerçants;  on 
avait  proposé  de  l'étendre  d'une  façon  générale  à  la  matière  des 
comptes  courants,  sans  distinction  de  personnes,  maison  a  voulu 
réserver  la  question  pour  l'époque  de  la  re vision  du  Code  de 
commerce  (1). 


§  3.  —  DES    EFFETS    GÉNÉRAUX    DES   CONTRATS 

165.  Le  titre  que  nous  donnons  à  cette  section  est  une  abrévia- 
iion  plutôt  qu'une  traduction  littérale  de  celui  admis  par  le  projet 
e!  qui  est  celui-ci  :  Da  contenu  des  obligations  nées  de  contrats  ; 
ce  ne  serait  donc  là  qu'un  complément  du  chapitre  sur  l'eflet  de 
Tobligation  (art.  224  et  suiv.,  suprà,  n°*  14  et  s.).  C'est  qu'en  réa- 
lité, le  seul  effet  normal  et  direct  du  contrat  est  de  produire  des 
ofvligations  ;  et  si  l'on  veut  examiner  en  quoi  consistent  ces 
obligations  il  est  bien  certain  que  c'est  l'effet  des  obligations  elles- 
mêmes  que  Ton  décrit.  Cependant,  il  peut  se  faire,  et  c'est  généra- 
lement le  cas  s'il  s'agit  de  contrats  synallagmatiques,  que  ces  obli- 
giitions  réagissent  les  unes-sur  les  autres  et  que>  par  suite,  il  y  ait 
lieu,  non  plus  de  les  étudier  isolément,  mais  dans  leurs  rapports 
FLciproques,  auquel  cas  il  parait  logique  de  parler  des  effets  du  con- 
1  rai  lui-même.  Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  question  de  mots,  il 
suffisait  de  s'entendre  ;  reste  à  dire  ce  que  le  projet  a  compris 
srMis  ce  titre  et  à  ranger  nos  matières  dans  un  ordre  méthodique, 
lequel  ne  sera  pas  toujours,  d'ailleurs,  celui  du  projet. 

166.  Nous  aurons  à  parler  d'abord  de  l'exécution  des  contrats, 
puis  de  l'inexécution  totale  ou  partielle,  ce  qui  nous  conduira  à 
traiter  de  la  résolution  et  des  risques  :  ce  sont  là,  en  effet,  les  quatre 
sujets  dont  s'occupe  le  projet  sous  la  rubrique  que  nous  avons 
adoptée. 


(  1  )  Voir  sur  tous  ces  points  une  disposition  importante  insérée  comme  para- 
fc^raphe  final  de  l'art.  248  C.  civ.  al. 
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167.  Exécution.  —  L'exécution  du  contrat  doit  se  faire  confor- 
mément aux  conventions  adoptées  ;  le  principe  du  projet  est  celui 
qui  est  admis  par  toutes  les  législations,  que  la  convention  forme 
la  loi  des  parties,  et  d'autre  part  que  les  conventions  doivent  s'in- 
terpréter conformément  à  l'équité  et  aux  usages  reçus  (art  359; 
C.  civ.  al.,  art.  157  et  242).  Il  ne  reste  plus  qu'à  remplir  les  obliga- 
tions qui  en  ressortent,  et  ceci  se  rattache  à  l'exécution  de  l'obliga- 
tion elle-même  (V.  suprk,  n"^*  14  et  suiv.,  n°*  18  et  suiv.).  Nous 
avons  déjà  dit  que  la  question  spéciale  à  examiner  ici  est  surtout 
celle  de  l'efl'et  réciproque  que  les  obligations  diverses  nées  du  con- 
trat peuvent  avoir  l'une  par  rapport  à  l'autre  ;  ce  qui  nous  conduit 
à  parler  du  contrat  synallagmatique  (1). 

168.  Contrais  synallagmatiques,  —  Il  y  a,  sur  la  nature  du 
contrat  synallagmatique,  et  au  point  de  vue  doctrinal,  des  théories 
assez  délicates  entre  lesquelles,  nous  disent  les  motifs,  le  projet 
n'a  pas  entendu  prendre  parti  (2).  Nous  verrons,  cependant,  que, 
sur  un  point,  le  projet  adopte  une  solution  qui  suppose,  sinon  qu'il 
ait  pris  carrément  parti  pour  l'une  des  théories  proposées,  tout  au 
moins  que  certaine  d'entre  elles  a  été  positivement  exclue  par  lui; 
il  n'est  donc  pas  sans  intérêt  de  rappeler  les  principales.  On  les 
trouvera  très  nettement  résumées  dans  une  note  deWindscheid(3). 
11  est  tout  d'abord  une  première  conception  qu'il  faut  rejeter  sans 
autre  examen,  c'est  celle  qui  considérerait  les  deux  obligations 
nées  du  contrat  comme  absolument  indépendante  (4)  ;  il  est  bien 
certain  que  chacune  des  deux  parties  a  entendu  dan&  une  mesure 
qu'il  reste  à  préciser,  c'est  là  le  point  délicat,  subordonner  le 
propre  sacrifice  auquel  elle  s'est  obligée  à  l'obtention  des  avanta- 
ges qu'elle  a  stipulés  en  retour.  Sans  doute,  le  droit  romain  ne 
considérait  pas  chacune  des  prestations  promises  comme  affectée 
d'une  condition  résolutoire  dont  l'inexécution  par  l'autre  partie  eut 
constitué  la  réalisation,  mais  il  n'en  mettait  p^s  moins  chacune 
d'elles  sous  la  dépendance  l'une  de  l'autre,  puisqu'il  refusait  l'ac- 
tion à  celui  qui  poursuivait  sans  exécuter  de  son  côté  (exceplio 
non  adimpleti  contractas)  ;    soit  qu'il   s'agit  là  d'une  condition 


(1)  En  ce  qui  touche  l'interprétation  des  actes  privés,  voir  art.  133  C.  civ. 
al.  et  Sal,  Décl.y  p.  194  suiv. 

(2)  Motifs  sur  Veut,  362,  11,  p.  200,  note  1. 

(3)  Cf.  Windscheid,  Pond,,  %  321.  note  2. 

(4)  Bruns,    dans   Holtzendorjfs  EncycL,     I,  p.    485.    —  Cf.    Windscheid, 
Pand.,  §  321,  note  16. 
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préalable,  exigée  pour  que  Taction  put  être  accordée,  soit  qu'il 
s'agît  d'une  exception  de  procédure,  au  sens  propre  du  mot,  que  le 
défendeur  eût  à  faire  insérer  dans  la  formule,  question  qui  est  ici 
réservée.  Gomment  donc  caractériser  cet  état  de  dépendance  réci- 
proque des  deux  obligations  ?  Kelleret,  après  lui,  Karlowa  (1)  ont 
considéré  que  chacune  des  deux  parties  n'avait  promis  la  prestation 
à  laquelle  elle  s'était  engagée  que  déduction  faite  de  la  contre- 
prestation  qui  lui  état  due  ;  cette  dernière  affectait  le  contenu  même 
de  l'obligation  réciproque,  en  ce  sens  qu'elle  en  diminuait  l'éten- 
due. Cette  conception  peut  être  exacte  au  point  de  vue  économi- 
que, lorsqu'on  s'en  tient  à  la  notion  de  valeur  réciproque  ;  on  voulait 
la  transporter  sur  le  terrain  juridique  en  disant  :  chacun  doit  ce 
qu'il  a  promis,  moins  ce  qui  lui  est  dû,  donc  n'est  obligé  à  payer 
que  lorsqu'il  a  reçu  son  paiement.  Dans  cette  théorie,  Vexceptio 
non  adimpleli  contracliis  n'était  pas  une  véritable  exception  dont 
il  fallût  demander  l'insertion  dans  la  formule,  c'était  une  véritable 
dénégation  du  droit  du  demandeur,  opposable  en  tout  état  de 
cause;  car  le  demandeur  ne  peut  demander  que  ce  qui  lui  est  du. 
Or,  en  poursuivant,  sans  avoir  payé  lui-même,  il  demande  ce  qu'on 
ne  lui  doit  pas  (2).  On  a  répondu  à  cela  que  les  deux  obligations 
ne  sont  pas,  comme  on  voulait  le  dire,  affectées  l'une  par  l'autre 
au  point  de  vue  de  leur  contenu.  Elles  restent  entières 
au  point  de  vue  juridique;  seulement  elles  se  tiennent  l'une'  en 
face  de  l'autre  à  titre  d'équivalents  (3).  Il  est  entendu  que  chacune 
doit  être  l'équivalent  de  l'autre;  donc  celle  des  parties  qui  poursuit, 
sans  avoir  exécuté  de  son  côté,  poursuit  encore  ce  qui  lui  est  du  ; 
seulement  elle  dénature  le  caractère  de  l'obligation  dont  elle  ré- 
clame le  paiement,  puisqu'elle  la  traite  comme  si  elle  était  isolée 
et  ne  tient  pas  compte  de  la  question  d'équivalent.  Elle  va  donc 
frauduleusement  à  l'encontre  des  intentions  exprimées  ou  tacites  ; 
voilà  pourquoi  le  droit  romain  donnait  au  défendeur  une  nouvelle 
variante  de  l'exception  de  dol,  Vexceptio  non  adimpleli  contrac- 
tus.  Nous  verrons,  à  propos  de  cette  dernière  exception,  quelle 


(1)  Keller,  Ja/ir6.  d.  gem.  i?.,  IV,  1860,  p.  337  et  suiv.,  et  Karlowa,  De 
natura  atqiie  indole  auvaXXayfiaToç,  etc.,  etc.,  1862. 

(2)  Cette  conception  difficilement  acceptable  en  droit  commun,  puisque 
les  textes  romains  paraissent  bien  présenter  comme  une  véritable  excep- 
tion Vexceptio  non  adimpleli  contractas,  est,  au  contraire,  considérée  en 
général  comme  étant  le  point  de  vue  certain  du  droit  allemand  ;  pour  le 
droit  prussien  en  particulier,  voir  Fôrster-Eccius,  Preuss,  Priv,  /?.,!,§  83, 
notes  9-11. 

(3)  Théorie  de  Windscheid,  §  321,  note  2. 
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solution  le  projet  a  entendu  adopter.  Mais,  quel  que  soit  le  parti 
que  Ion  accepte  sur  cette  explication  doctrinale,  tout  le  monde 
s'accorde  à  reconnaître  que  Texécution,  en  matière  de  contrat 
synallagma tique,  doit  être  simultanée,  donnant  donnant  (1),  Zug 
am  Zug,  comme  disent  les  Allemands  (art.  362;  C.  civ,  al.,  art. 
320);  et  que,  par  conséquent,  si  Fun  poursuit  sans  avoir  payé, 
Tautre  a  droit  de  se  refuser  à  payer  lui-même.  Comment  donc  sortir 
de  cette  impasse,  car  il  est  bien  certain  que  personne  ne  voudra 
prendre  les  devants  et  s'exposer  à  payer  sans  être  sûr  de  recevoir 
ce  qui  lui  est  dû  ?  L'article  365  y  pourvoit  pratiquement.  On  aurait 
pu  croire,  tout  d'abord,  qu'il  eut  suffi  à  celles  des  parties  qui  veut  se 
libérer  de  mettre  l'autre  en  demeure  d'accefiter.  Rigoureusement, 
l'autre  aurait  encore  pu  répondre  qu'il  n'y  avait  pas  paiement;  et 
la  partie  qui  poursuit  aurait  dii  alors,  si  elle  craint  de  se  dessaisir 
la  première,  se  résoudre  à  la  consignation.:  c'étaient  là  des  com- 
plications inacceptables.  Or,  la  pratique  avait  admis  déjà,  depuis 
longtemps  (2),  qu'en  pareil  cas  celui  qui  prend  l'initiative  pût  de- 
mander non  pas,  à  proprement  parler,  le  paiement  de  ce  qui  lui 
est  du,  mais  l'exécution  simultanée,  et  par  conséquent  faire  con- 
damner l'autre  partie  à  payer  sur  l'offre  qui  lui  est  faite  de  la  pres- 
tation à  laquelle  elle  a  droit  ;  si  bien  que  celui  qui  est  nanti  de  ce 
jugement  pourra,  si  l'autre  est  en  demeure  et  refuse  d'accepter, 
procéder  à  la  saisie,  sans  êtTe  obligé  de  recourir  à  la  consignation 
et  sans  avoir  non  plus  à  se  dessaisir  au  préalable  de  ce  qu'il  doit 
lui-même.  Cette  ressource  est  également  admise  au  cas  où  les  deux 
prestations  ne  doivent  pas  être  simultanées,  mais  que  l'une  doive 
précéder  l'autre.  Bien  entendu,  dans  ce  cas,  celui  qui  doit  payer 
eu  second  n'a  pas  besoin  de  ce  détour,  puisqu'il  n'a  pas  à  craindre 
Vexceptio  non  adimpleti  contraètus  ;  mais  l'autre  partie,  celle  qui 
doit  prendre  les  devants,  peut  être  désireuse  d'y  recourir  pour 
vaincre  la  résistance  injustifiée  de  son  créancier.  Sans  avoir  à 
recourir  à  la  consignation,  dès  que  son  créancier  se  trouvera  con- 
stitué en  demeure,  elle  n'aura  qu'à  intenter  l'action  pour  exécution 
simultanée  {Klage  auf  Erfiïllung  Zug  uni  Zug),  dans  les  condi- 
tions et  avec  les  résultats  que  nous  avons  indiqués  (art.  365  ;  C. 
civ.  al.,  art.  322). 

169.   De  Vexéculion  au  cas  de  division  de  Vune  des  obliga- 


(1)  Cf.  Fôrster-Eccius,  loc.  cit.,  t.  I,  §  83,  notés  7  et  8. 

(2)  Cf.  Fôrster-Eccius,  loc,  cit.,  note  10. 
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lions.  —  Restait  à  prévoir  une  hypothèse,  celle  où,  s'agissant  de  con- 
trat synallagmatique,  il  y  aurait,  d'un  côté  ou  de  l'autre,  pluralité 
d'intéressés,  initiale  ou  survenue  après  coup.  Le  cas  ordinaire  est 
celui  où  Tune  des  parties  laisse  plusieurs  héritiers;  à  leur  égard 
les  obligations  nées  du  contrat  se  sont  divisées.  Il  faudrait  donc  en 
conclure  que  Tautre  partie  ne  devrait  pouvoir  obtenir  de  chacun 
d'eux  que  sa  part  individuelle  dans  la  dette,  de  même  que  chacun 
d'eux  ne  pourra  la  poursuivre  que  pour  ce  qui  lui  revient.  Il  en  sera 
en  effet  ainsi  si  la  partie  dont  nous  parlons  prend  l'initiative  des 
poursuites  ;  elle  ne  peat  demander  à  chacun  des  héritiers  de  son 
débiteur  que  sa  part  individuelle,  et  à  supposer  qu'elle  lui  ait  hvré 
de  son  côté  la  part  qui  lui  revient  dans  la  créance  réciproque.  Mai§, 
si  c'est  au  contraire  l'un  des  héritiers  qui  entame  les  poursuites, 
bien  qu'il  ne  puisse  demander  que  sa  part  dans  la  créance,  il  ne 
peut  la  demander  qu'ien  livrant  le  tout,   donc  en  payant  toute  la 
dette  que  devait  son  auteur.  Pourquoi  cette  dilFérence  ?  Les  motifs 
font  observer  que,  si  la  partie  qui  se  trouve  exposée  à  recevoir  un 
paiement  partiel  prend  l'initiative  en  payant  à  l'un  des  représen- 
tants de  l'autre  contractant  la  part  qui  lui  est  due,  elle  reconnaît  la 
divisibilité,  et  que,  par  suite,  elle  ne  peut  demander  à  celui  qu'elle 
poursuit  que  sa  part  dans  la  dette.  Lorsqu'au  contraire  c'est  elle  qu'on 
poursuit,  elle  a  droit  d'exiger,  avant  qu'on  lui  demande  de  s'exécuter 
même  pour  partie,  qu'on  lui  assure  un  paiement  intégral,  donc  qu'on 
lui  fournisse  le  tout  :  en  d'autres  termes  la  divisibilité  ne  lui  est  oppo- 
sable que  lorsque  c'est  elle  qui  attaque.  Les  motifs  fondent  cette 
décision  sur  l'intention  présumée  des  parties;  ils  supposent  que, 
lorsqu'un  des  contractants  doit  recevoir  un  paiement  intégral,  bien 
qu'il  ait  plusieurs  débiteurs,  il  est  entendu  qu'on  ne  peut  l'obliger 
à  se  dépouiller  de  quelque  chose  (|u'en   lui  fournissant  intégrale- 
ment ce  qui  lui  est  du.  L'origine  de  cette  solution  se  trouve  d'ail- 
leurs dans  une  loi  romaine  que  rappellent  les  motifs,  et  qui  donnait 
une  décision  analogue  au  cas  de  vente,  pour  l'hypothèse  où  l'un 
des  héritiers  de  l'acheteur  demande  sa  part  dans  l'objet  vendu  ;  il 
ne  peut  le  faire,  dit  le  texte,  qu'en  fournissant  le  prix  intégral  (1). 
C'est  cette  décision  qui   se  trouve  ici  généralisée  (art.  363)  :  elle 
vient  compléter  la  solution  de  l'article  320  sur  la  divisibilité  de 
l'obligation. 


(1)  L.  31,  §  8,  p.  (21,  1).  —  Cf.  Sàch.  G.  B.,  §  1099. 

(2)  Cette  disposition  a  été  reliée  au  principe  de  l'art.  42Ô  C.  civ.  al.,  et  par 
suite  supprimée  comme  inutile  (Pr.,  p,  627-628). 
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^70,  Inexécution.  —  Nous  venons  de  voir  comment  doit  s'opé- 
rer Texécution  du  contrat  synallagmatique.  Il  nous  faut  supposer 
maintenant  que  Tune  des  parties  se  refuse  à  exécuter.  On  doit  alors 
distinguer  deux  hypothèses  :  ou  bien  c'est  celle  qui  poursuit  qui  n'a 
pas  exécuté,  ou  c'est  uniquement  celle  qui  est  poursuivie.  Dans  le 
premier  cas,  l'un^  des  parties  demande  ce  qui  lui  est  du,  sans  four- 
nir ce  qu'elle  doit,  et  nous  supposons  bien  entendu  que  le  défen- 
deur n'ait  pas  à  fourair  le  premier,  donc  que  l'exécution  doit  être 
simultanée.  Dans  le  second  cas,  l'une  des  parties  s'est  exécutée  et 
c'est  l'autre  seule  qui  ne  paie  pas. 

171.  De  l'exceptio  non  adimpleii  contractus  (i).  —  La  pi'e- 
mière  hypothèse  donne  ouverture  à  ïexceptio  non  adimpleti  con- 
Iractusy  ce  qui  veut  dire  que,  le  demandeur  n'ayant  pas  exécuté  de 
son  côté,  le  défendeur  a  droit  de  refuser  le  paiement  de  ce  qu'il 
doit;  il  ne  l'a  plus  dès  que  le  demandeur  propose  d'exécuter  et 
offre  le  paiement  de  ce  quil  doit  lui-même.  Tout  ceci  est  inhérent 
à  la  nature  même  du  contrat  synallagmatique  et  toutes  les  législa- 
tions l'ont  admis  ;  nos  auteurs  français  voient  dans  cette  solution 
(God.  civ.,  art.  1612)  un  cas  d'application  du  droit  de  rétention  (2). 
Le  projet  a  grand  soin  de  s'abstenir  de  ce  langage  (3)  :  le  droit  de 
rétention  est  une  garantie  accordée  au  cas  de  dettes  réciproques  et 
connexes,  mais  qui  suppose  nécessairement  l'indépendance  res- 
pective des  deux  obligations.  Dans  le  contrat  synallagmatique  les 
deux  obligations  ne  sont  pas  seulement  des  dettes  connexes,  ce 
sont  des  dettes  dont  chacune  est  la  cause  juridique  de  l'autre  ;  si 
bien  que  ce  n'est  pas  seulement  par  voie  de  faveur,  et  sous  forme 
de  mesure  d'équité,  que  l'on  permet  au  débiteur  de  l'une  de  ne  pas 
s'exécuter  si  le  paiement  de  l'autre  ne  lui'  est  pas  offert,  mais  c'est 
en  vertu  d'un  droit  qu'il  tient  du  contrat  lui-même.  Celui  qui  invo- 
que un  droit  de  rétention  se  prétend  nanti  d'une  garantie  de  paie- 
ment que  le  droit  lui  assure  par  voie  d'équité,  parce  que  sa  créance 
se  rattache  à  sa  propre  dette,  tandis  que  le  débiteur  d'un  contrat 


(1)  V.  Pernice,  Labeo,  T,  p.  457  etsuiv.  —  Sur  toute  cette  matière,  voir  le 
livre  magistral  de  M.  Fr.  Andué  ,  Die  Einrede  des  nicht  erfiilten  Ver- 
trages  (Leipzig,  1890);  et  mon  étude  des  Annales  de  droit  commercial  (1892, 
p.  287,  et  l\893,'pp.  24,  97  et  175).  Les  Théories  allemandes  sur  les  droits 
qui,  au  cas  de  contrat  synallagmatique,  appartiennent  à  la  partie  poursuivie  en 
paiement,  lorsque  son  adversaire,  de  son  côté,  n'exécute  pas  ses  engagements. 

(2)  Cf.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  §  256  bis,  note  2.  Voir  cependant  Planiol, 
Traité  élémentaire  de  droit  civil,  II,  n^^  988  et  1365. 

(3)  V.  Motifs  sur  l'art.  233,  II,  p.  42-43.     . . 


Digitized  by 


Google 


'^^1^' 


—  188  - 


synallagmatique  qui  exige  Texécutioii  simultanée  se  prévaut  d'un 
des  effets  mêmes  de  la  convention  qu'il  a  consentie.  Sa  dette  u'est 
pas  à  proprement  parler  une  garantie  de  paiement  de  ce  qui  lui 
est  du  en  retour,  c'est  l'équivalent  de  sa  créance  et  cela  suppose 
par  suite  celle-ci  assurée.  11  y  a,  comme  on  va  le  voir,  à  cette 
distinction  quelques  intérêts  pratiques;  par  exemple,  au  cas  de 
faillite,  si  le  contrat  synallagmatique  n'a  pas. été  encore  exécuté  ni 
de  part  ni  d'autre,  le  syndic  a  le  choix  ou  de  l'exécuter  ou  de  le  rési- 
lier; mais  s'il  se  décide  pour  la  pretnière  solution,  il  doit  l'exécuter 
intégralement  de  son  côté  (1).  Lorsqu'il  s'agit  de  droit  de  rétention, 
il  ne  peut  être  question  de  résiliation.  On  sait  aussi  qu'en  certain 
cas,  en  matière  commerciale,  la  rétention  se  transforme  en  un  droit 
dégage,  au  cas  de  faillite,  sur  les  valeurs  détenues  par  celui  qui  peut 
l'invoquer  (2).  Rien  de  semblable,  bien  entendu,  s'ils'agitde  con- 
trat synallagmatique  ;  l'une  des  parties  qui  doit  fournir  des  valeurs 
à  l'autre  en  échange  d'un  prix  fixé  ne  saurait  en  aucun  cas  vendre 
à  d'autres  les  mêmes  valeurs  pour  s'en  parcurer  le  prix.  Ce  serait 
une  résiliation  du  contrat  et  la  résiliation  n'appartient,  nous  venons 
de  le  voir,  qu'au  syndic  (3).  Lés  motifs  signalent  enfin,  comme 
intérêt  de  la  distinction,  la  faculté  admise  par  le  projet,  au  cas  de 
rétention,  d'en  écarter  l'effet  en  fournissant  une  sûreté  à  celui  qui 
l'invoque  pour  ne  pas  payer  ce  qu'il  doit  (art.  234;  C.  civ.  al.,  art. 
273  et  274).  Assurément  celui  qui  demande  l'exécution  d'un  con- 
trat synallagmatique,  sans  l'exécuter  lui-même,  ne  saurait  se  dis- 
penser de  cette  condition  préalable  de  sa  poursuite  en  fournissant 
à  l'autre  une  sûreté  suffisante  ;  car  il  ne  s'agit  pas  de  deux  obliga- 
tions indépendantes  dont  l'une  sert  à  l'autre  de  garantie,  mais  de 
deux  obligations  dont  chacune  forme  l'équivalent  de  l'autre,  et  le 
créancier  de  chacune  d'elles  a  le  droit  d'exiger  que  Téquivalent  lui 
soit  fourni,  non  pas  sous  forme  de  gage,  mais  en  nature,  avant  de 
payer  lui-même.  Il  est  bien  vrai  de  dire  que  V.exceplio  non 
adimpleli  conlractus  n'est  pas  une  application  pure  et  simple  du 
droit  de  rétention. 


(1)  Konk.  Ordn.,  art.  15  (art.  17  actuel). 

(2;  Konk.  Ordn.,  art.  41,  §  8  (art.  49-4  actuel). 

(3)  On  trouvera  cependant  quelque  chose  d'analogue  en  matière  commer- 
ciale, pour  ce  qui  est  des  ventes  de  marchandises,  pour  le  cas  où  l'acheteur 
est  en  retard  pour  le  paiement  :  le  vendeur  peut  faire  vendre  les  marchandises 
pour  le  compte  de  l'acheteur  et  se  payer  sur  le  prix  (G.  de  comm.  ail.,  art. 
354  et  357  ;  cf.  art.  376  G.  G<=»  actuel).  Mais  c'est  là  quelque  chose  de  tout  à 
fait  spécial,  et  qui  se  rattache  non  pas  à  proprement  parler  à  l'idée  de  réten- 
tion, mais  aux  clauses  tacites  usitées  entre  commerçants. 
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173.  Nous  venons  d'exposer  ce  que  ïexceplio  nonadimpleticon- 
Iractus  n'est  pas  ;  demandons-nous  ce  qu'elle  est.  Bien  que,  surFar- 
ticle  362  (art.  320,  C.  civ.  al.),  les  motifs  aient  déclaré  ne  pas  vou- 
loir prendre  parti  sur  la  nature  du  contrat  synallagmatique,  nous 
voyons  l'article  366  faire  positivement  de  ïexceplio  non  adimpleli 
contractas  une  véritable  exception  au  sens  romain  du  mot,  ce  qui 
est  bien  dans  une  certaine  mesure  prendre  position  dans  la  contro- 
verse relative  à  la  nature  même  du  contrat  :  les  deux  choses  se 
tiennent  (V.  suprà,  n"  168).  Cette  décision  du  projet  reproduit 
exactement  une  solution  romaine,  lachose  n'est  guère  douteuse  (1). 
Mais  le  droit  prussien  avait  très  certainement  fait  de  la  livraison 
préalable  la  condition  même  de  la  poursuite  et  il  en  résultait  que 
le  défendeur,  en  tout  état  de  cause,  pouvait  toujours  invoquer 
l'inexécution  du  côté  du  demandeur  pour  faire  repousser  l'action, 
et  que  même  ce  moyen  pouvait  être  suppléé  d'office.  C'était  une  con- 
tradiction directe  au  droit  du  demandeur  et  non  un  moyen  de  dé- 
fense fourni  par  l'équité  et  que  le  défendeur  dut  opposer  d'une  fa- 
çon expresse  et  en  temps  opportun  (2).  Le  projet  pouvait  hési- 
ter entre  les  deux  systèmes;  il  adopte  le  point  de  vue  romain  (3). 
On  pourrait  croire  au  premier  abord  qu'en  dehors  de  l'intérêt  rela- 
tif à  la  procédure  et  que  nous  venons  d'indiquer,  il  y  en  aurait  un 
autre  relatif  à  la  preuve  :  c'est  à  celui  qui  invoque  une  exception 
à  en  prouver  le  contenu.  Le  défendeur,  semble-t-il,  devrait  établir 
que  le  demandeur  n'a  pas  exécuté  de  son  côté.  Cependant  le  pro- 
jet met  la  preuve  à  la  charge  du  demandeur,  absolument  comme 
dans  la  théorie  du  Code  prussien.  Cette  solution  était  déjà  admise  par 
les  romanistes  (4)  ;  et  voici  l'explication  qu'ils  en  donnent.  Ce  que 
le  défendeur  invoque  est,  moinsun  fait  d'inexécution  que  l'existence 


(1)  Gaius,  IV,  §  126  a;  L.  25.  D.  (19.  1);  L.  5,  §  4,  D.  (44.  4);  L.  5, 
God.  8,  4'«  (45).  Pour  ce  qui  est  du  droit  romain,  voir  (tirard,  Manuel  (1901), 
p.  529,  note  4  et  p.  534,  note  2. 

(2)  A.  L.  R.,  I,  5,J  271. —Cf.  C.  féd.,  art.  95.  —  Forster-Eccius,  I.  §  83, 
notes  7  et  suiv.        - 

(3)  Add.  Sachs.  G.  B.,  art.  860. 

(4)  Windscheid,  Panel.,  §  321,  note  3.  —  Dernburg,  Pand.,  t.  II  (éd.  1886), 
§  21,  notes  3-4  (Voir  édition  1897,  p.  60  suiv.). 

Au  point  de  vue  historique,  cela  s'explique  par  le  caractère  originel  de 
la  vente,  qui  a  commencé  par  être  une  opération  au  comptant  et  dont  le 
but  a  toujours  été  considéré  comme  étant  de  réaliser  un  échange  de  pres- 
tations, plutôt  que  de  créer  simplement  des  obligations  :  c'est  en  ce  sens 
qu'on  appelle  la  vente  le  contrat  d'aliénation  par  excellence.  Nous  y  re- 
viendrons tout  à  l'heure  avec  plus  de  détail.  On  trouvera  ces  idées  très 
nettement  exposées,  au  point  de  vue  historique,  dans  Pernice,  Labeo,  I,  p.  460, 
notes  18-21, 
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d'une  obligation  née  du  contrat  à  la  charge  du  demandeur  ;  il  pré- 
tend que,  tant  qu'il  existe  à  la  chaï*ge  de  celui-ci  une  obligation 
qui  soit  l'équivalent  de  sa  propre  dette,  à  lui  défendeur,  l'autre  n'a 
pas  le  droit  de  prendre  les  devants.  Or  cette  preuve  résulte  de  ce 
qu'il  y  a  contrat  synallagmatique  et  voilà  pourquoi  le  défendeur, 
par  cela  seul  qu'il  oppose  Vexceptio  non  adimpleti  contractuSy  a 
déjà  fait  sa  preuve.  C'est  alors  à  son  adversaire  à  établir  qu'il 
n'existe  plus  d'obligation  à  sa  charge,  donc  à  prouver  sa  Hbération 
et  par  conséquent  l'exécution.  Le  projet  s'approprie  sans  doute  ce 
raisonnement  (i),  puisqu'il  accepte  la  solution  à  laquelle  il  con- 
duit (art.  366). 

173.  De  Vexceptio  non  rite  adimpleti  contractas.  —  Logique- 
ment on  devrait  conclure  que,  si  le  demandeur  a  exécuté,  mais  que 
l'exécution  fût  incomplète,  le  défendeur  pourrait  encore  repousser 
la  poursuite  en  invoquant  Vexceptio  non  adimpleti  contractas,  car 
en  droit  le  paiement  partiel  est  assimilé  au  défaut  de  paiement. 
Aussi  les  Allemands  ont-ils  inventé  une  exceptio  non  rite  adimpleti 
contractas  à  cet  usage.  Assurément  il  faut  supposer,  pour  cela,  que 
le  défendeur  en  acceptant  n'a  pas  entendu  renoncer  à  se  plaindre 
des  défectuosités  de  l'exécution  :  ceci  est  y  ne  question  de  fait  qu'il 
faut  admettre  comme  résolue.  Dans  le  système  du  droit  prussien  qui 
exige  la  preuve  de  Texécution  préalable  pour  donner  droit  à  la  pour- 
suite, on  était  conduit  à  donner  la  même  solution  au  cas  d'exécution 
incomplète  ;  les  commentateurs  du  droit  prussien  font  remarquer  à 
juste  titre  qu'il  n'en  est  ainsi  que  si  le  défendeur,  en  s'appuyant  sur 
les  vices  de  l'exécution,  nie  qu'il  y  ait  eu  exécution  valable  ;  il  contre- 
dit en  effet  directement  le  droit  du  demandeur,  puisque  c«lui-ci  n'est 
ouvert  que  par  l'exécution  préalable.  Si  au  contraire  il  se  conten- 
tait de  réclamer  satisfaction  pour  les  vices  de  l'exécution  qu'il  a 
acceptée,  par  exemple  une  diminution  correspondante  de  sa  propre 
dette,  on  reconnaît  qu'il  y  a  là  une  véritable  exception  au  sens  ro- 
main, laquelle  n'est  qu'un  cas  d'application  de  l'exceptiondedol  (2). 
Dans  le  système  des  romanistes,  pour  qui  Vexceptio  non  adimpleti 
contractas  n'est  elle-même  qu'une  exception  ordinaire,  à  plus  forte 
raison  ce  caractère  sera-t-il  reconnu  sans  distinction  à  Vexceptio 
non  rite  adimpleti  contractas^  qui  n'est  qu'une  autre  face  delapré- 


(1)  Le  Gode  civil  al.   (art.  320)  accepte  les   conceptions  du  projet,  avec  une 
légère  atténuation  au  principe,  pour  le  cas  où  il  y  a  eu  prestation  partielle. 

(2)  Fôrster-Eccius,  Preiiss.  Priv.  /?.,  I,  §  83,  notes  12-14. 
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mièrc  (1).  Restait  à  se  demander  si  Ton  adniettrait  pour  la  seconde 
les  mêmes  décisions  que  relativement  à  la  première,  en  ce  qui  tou- 
che la  distribution  des  rôles  en  matière  de  preuve.  S'il  suffit  au  dé- 
fendeur de  prétendre  que  Texécutiou  est  incomplète,  pour  que  le  de- 
mandeur soit  obligé  de  prouver  qu'il  a  rempli  intégralement  son 
obligation,  on  voit  à  quels  abus  un  pareil  système  pourra  conduire  : 
un  débiteur  qui,  après  avoir  reçu  ce  qui  lui  revenait,  voudra  gagner 
du  temps  pour  acquitter  sa  propre  obligation  pourra  toujours  très 
facilement  contester  la  valeur  du  paiement  qu'il  aura  reçu,  et  la 
preuve  pouvant  être  délicate  pour  celui  qui  a  fait  le  paiement, 
l'autre  aura  trouvé  un  excellent  moyen  d'entraver  la  poursuite. 
Cependant  les  logiciens  à  outrance  acceptaient  encore  quela  preuve 
de  la  régularité  du  paiement  dut  être  à  la  charge  de  celui  qui 
l'avait  fait,  donc  du  demandeur  ;  car,  disait-on,  pour  échapper  à 
l'exception  qu'on  lui  oppose,  il  doit  prouver  sa  libération  (2).  Il 
semble  cependant  qu'on  aurait  pu  échapper  à  cette  logique  à 
outrance  en  reconnaissant  que  Tacceptatiôn  du  paiement  devait 
faire  présumer  la  régularité  du  paiement,  tout  au  moins  quand 
celui  qui  l'a  reçu  était  à  même  de  se  rendre  compte  de  ce  qu'il 
pouvait  avoir  d'incomplet  et  qu'il  n'a  fait  aucune  réserve  à  ce  sujet. 
C'est  cette  sorte  de  transaction  qu'avait  acceptée  le  Code  saxon  ;  le 
défendeur,  qui  a  reçu  le  paiement  sans  faire  ses  réserves  et'qui,  plus 
tard,  à  la  poursuite  dont  il  est  l'objet  répond  par  l'excep^/o  non  rite 
adimpleti  contractas,  devra  prouver  que  le  paiement  qu'il  a  reçu  a 
été  incomplet  et  que  sou  acceptation  d'une  prestation  incomplète  n'a 
pu  impliquer  de  sa  part  aucune  adhésion  (Sachs,  G.  B.,  art.  863). 
Les  auteurs  du  projet,  qui  se  sont  parfaitement  rendu  compte  des  dan- 
gers de  Vexceptio  non  rite  adimpleti  contractas,  dangers  signalés 
plus  haut,  auraient  pu  accepter  cette  combinaison.  Elle  leur  a 
semblé  insuffisante  et  il  leur  a  paru,  en  présence  des  difficultés  pra- 
tiques et  des  abus  auxquels  avait  donné  lieu  la  matière,  qu'il  était 
opportun  de  supprimer  entièrement  Vexceptio  non  rite  adimpleti 
contractas  (3);  ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  celui  qui  a  reçu  l'exécution 


(1)  Windscheid,  Paml,  S  321,  noie  5. 

(2)  Windscheid,  §  321,  note  3''-5.  —  Dernburg,  Paml,  II,  §  21,  notes  8 
et  siiiv. 

(3)  Le  Code  civil  (art.  363)  est  loin  d'être  aussi  radical.  Il  admet  que, 
rnème  après  réception,  si  celui  qui  a  reçu  le  paiement  déclare  que  ce  paiement 
est  incomplet,  il  pourra  encore  refuser  ce  qu'il  devait  fournir  en  échange  ; 
seulement,  c'est  à  lui  de  faire  la  preuve  que  le  paiement  reçu  par  lui  n'a  pas 
été  libératoire,  faute  de  satisfaire  aux  conditions  dérivant  de  l'obligation  qu'il 
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incomplète  soit  censé  Tavoir  acceptée  comme  telle  et  quHl  soit  déchu 
de  ses  droits.  Il  pourra  encore,  s'il  est  établi  qu'il  a  entendu  se  les 
réserver,  agir  pour  obtenir  le  complément  d  exécution  qui  lui  re- 
vient; mais  il  faudra,  pour  cela,  qu'il  intente  une  action  spéciale 
contre  le  demandeur,  et  il  ne  pourra  faire  de  sa  prétention  une 
exception  opposable  à  la  poursuite  dont  il  est  Tobjetet  susceptible 
de  l'exempter  lui-même  du  paiement  de  ce  qu'il  doit  (art.  367). 

174.  Omission  de  Vexcepiio  non  adimpleti  contractus .  Répéti- 
tion du  paiement,  —  Nous  venons  d'étudier  une  première  hypo- 
thèse, celle  où  la  partie  qui  demande  à  l'autre  de  s'exécuter  ne 
s'exécute  pas  elle-même.  On  peut  supposer  Thypothèse  inverse; 
l'une  des  parties  a  exécuté  et  elle  réclame  alors  ce  qui  lui  re- 
vient, mais  l'autre  s'y  refuse  ou  se  trouve  dans  l'impossibilité 
de  fournir  ce  qu'elle  doit.  La  partie  qui  a  rempli  de  son  côté  sa 
propre  obligation  a  une  première  ressource,  que  nous  avons  étudiée, 
à  propos  des  effets  de  L'obligation,  elle  peut  demander  indemnité 
pour  inexécution  ;  mais  cela  suppose  l'exécutiondevenue  matériel- 
lement impossible.  Si  cette  dernière  est  encore  possible,  elle  peut  sans 
doute  se  la  faire  procurer  par  les  tribunaux  ;  mais  il  n'est  pas  toujours 
très  pratique  d'obtenir  la  réalisation  d'un  fait  par  voie  d'exécution 
forcée,  surtout  s'il  s'agit  d'un  fait  donl  l'exécution  ne  puisse  être 
procurée  que  par  celui  qui  le  doit.  L'autre  partie  aurait  un  moyen 
de  contrainte  indirecte  très  efficace  si  elle  n'eût  pas  livré  ce  qu'elle 
devait,  car  elle  pourrait  en  refuser  la  livraison  tant  que  l'antre  ne 
se  fut  pas  exécutée.  Pourra-t-elle  ressaisir  cette  garantie  d'exécu- 
tion, en  répétant  ce  qu'elle  a  livré,  non  pas  pour  résilier  le  contrat, 
mais  pour  garder  l'objet  jusqu'à  entier  paiement  de  ce  qui  lui  est 
dû  et  ne  le  livrer  à  nouveau  qu'à  ce  moment  ?  La  question  revient 
à  savoir  si  l'on  peut  poursuivre  la  répétition  de  ce  qu'on  a  payé  en 
dépit  d'une  exception  qui  eut  permis  d'en  retarder  la  livraison?  La 
question  est  très  discutée  sur  le  terrain  du  droit  romain.  Peut-être 
n'est-eile  pas  toujours  très  exactement  posée  ;  onlarattache  en  effet 
à  la  question  de  la  condictio  indebiti  et  à  celle  du  droit  de  réten- 
tion ?  On  se  demande  si  celui  qui  peut  invoquer  la  rétention  et  qui 
néglige  de  le  faire,  à  Supposer  qu'il  y  ait  erreur  bien  entendu,  peut 
exercer  la  condictio  indebiti.  C'est  là  à  notre  avis  un  terrain  voisin 
de  celui  dans  lequel  se  meut  notre  controverse,  ce  n'est  pas  abso- 


s'agissait  d'exécuter.    Le  Code  civil  admet   donc  bien   encore  l'exception  non 
rite  adimpleti  contractas^  mais  avec  renversement  des  rôles  quant  à  la  preuve. 
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lument  son  domaine  ;  car,  à  côté  de  la  condictio  indebiti^  il  y  a  la 
condictio  oh  rem  datant  d'une  application  beaucoup  plus  large  et 
que  l'on  pourrait  très  bien  déclarer  applicable  à  notre  matière, 
alors  même  qu'on  eût  adopté  la  négative  sur  le  terrain  spécial  delà 
condictio  indebiti.  D'autre  part,  nous  avons  vu  qu'il  n'était  pas  très 
exact  d'assimiler  au  droit  de  rétention  la  faculté,  poiu'  l'une  des 
parties,  dans  un  contrat  synallagmatique,  de  retarder  son  paiement, 
jusqu'à  réception  de  ce  qui  lui  est  dû! 

175.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  n'est  pas  inutile  de  savoir,  ce  qu'on 
décide,  du  moins  en  général,  en  ce  qui  touche  l'exercice  de  la 
condictio  indebiti  pour  abandon  par  erreur  du  droit  de  rétention. 
Les  auteurs  qui  en  rejettent  l'application  déclarent  que  celui  qui  a 
payé,  a  payé  ce  qu'il  devait,  donc  qu'il  n'y  a  pas  indu  (i).  Mais 
cette  réponse  pourrait  être  faite,  toutes  les  fois  qu'on  a  payé  une 
dette  paralysée  par  une  exception  ;  ce  qui  n'a  pas  empêché  les 
Romains  d'étendre  la  notion  de  Vindebita m  h  une  dette  de  ce  genre, 
tout  au  moins  si  l'exception  est  perpétuelle  (2).  Or,  une  dette  dont 
on  peut  retarder  le  paiement  en  invoquant  le  droit  de  rétention  est 
une  dette  couverte  paM'exception  de  dol'et  l'on  ne  voit  pas  bien 
pourquoi,  si  le  débiteur  omet  par  erreur  son  exception,  il  ne  jouirait 
pas  du  droit  de  répétition.  Il  est  vrai  que  la  question  s'est  posée 
sur  un  texte  d'une  explication  difficile.  Pomponius  déclare  que^  si 
on  a  la  rétention,  sans  avoir  l'action  pour  obtenir  ce  qui  vous  est 
dû  et  que  l'on  paie  ce  qu'on  doit,  on  ne  pourra  répéter  en  se  fondant 
sur  l'omission  du  droit  de  réteijtion  :  Ex  quibus  causis  retentionem 
quidem  habemuSy  petitionem  aiitetn  non  hahemus,  ea  si  solverimuSy 
repeiere  nonpqssumus  (3).  L'on  songe  immédiatement  aux  cas,  bien 
connus  en  droit  romain,  où  le  possesseur  d'un  immeuble  n'a  pour 
recouvrer  ses  impenses  que  le  droit  de  rétention  et  pas  d'action  ; 
s'il  restitue  Timmeuble,  oubliant  d'invoquer  Yexceptio  doli,  il  ne 
pourra  répéter  (4).  Mais  on  a  traduit  le  texte  de  Pomponius  de  bien 
d'autres  façons.  Les  uns  ont  pensé  qu'il  faisait  allusion  à  l'obli- 
gation naturelle  (5)  ;  on  peut  dire  en  effet  des  obligations  de  ce 
genre  que  le  créancier  a  pour  se  faire  payer  la  rétention  et  pas 


(1)  Dernburg,  Pand.  (éd.  1897),  II,  §  21,  note  7.  —  Add.  Romer,  dans  la 
Revue  de  Goldschmidt,  t.  XIX,  n»  4. 

(2)  Cf.  Accarias,  Précis,  t.  II,  no  659-1  «. 

(3)  L.  51,  D.  (12.  6). 

(4)  Cf.  Accarias,  Précis,  t.  I  (éd.  1886),  n^  257,  p.  648,  note  4. 

(5)  Cf,  Accarias,  Précis,  II,  n^  659-lo. 

a*,  édition,  13 
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l'action.  Mais  il  faut  alors  supposer  que  la  première  partie  du 
texte  se  rapporte  au  créancier,  tandis  que  la  suite  se  rapporterait 
au  débiteur.  Il  y  aurait  interversion  des  sujets  dans  les  deux 
membres  de  phrases,  alors  cependant  que  tous  les  verbes  semblent 
bien  se  référer  à  la  même  personne.  11  faudrait  traduire-:  Lorsque 
nous  avons  la  rétention  et  pas  l'action  (nous,  c'est-à-dire  le 
créancier)^  si  nous  payons  (c'est-à-dire  nous  le  débiteur),  nous 
ne  pourrons  répéter.  C'est  à  peu  de  choses  près  Tinterprétation  de 
Brinz,  qui  traduit  le  texte  de  Pomponius  en  ce  sens  qu'il  s'agirait 
dun  paieipent  fait  à  celui  qui  pouvait  invoquer  la  rétentiop,  et  non 
d'un  paiement  fait  par  ce  dernier.  Ce  serait  toujours  l'hypothèse 
de  celui  qui  est  tenu  d'une  obligation  naturelle,  pour  laquelle  on 
ne  peut  lui  opposer  que  la  rétention,  sans  qu'on  ait  action  contre 
lui,  et  qui  la  paie.  Cette  solution  est  exacte  (1)  ;  mais,  pour  y  arriver, 
quelle  torture  on  impose  au  texte  !  Le  premier  membre  de  phrasç 
a  pour  sujet  celui  à  qui  appartient  la  rétention  ;  le  second  membre 
de  phrase  ajoute  que  s'il  paie  il  ne  pourra  répéter,  et  on  voudrait 
que  le  jurisconsulte  eût  entendu  parler  ici  de  celui  à  qui  la  réten- 
tion peut  être  opposée  et  d'un  paiement  fait,  non  pas  par  celui  qui 
en  jouit,  mais  fait  à  ce  deTnier  :  quelle  construction  bizarre  !  Il  faut 
donc  bien  reconnaître  que  le  texte  parle  de  Celui  qui,  ayant  le  droit 
de  rétention  sans  avoir  d'action,  paie  sans  invoquer  son  droit  et 
veut  ensuite  reprendre  ce  qu'il  a  payé  :  il  ne  le  pourra  pas. 

176.  Nous  n'avons  pas  à  chercher  l'explicçition  de  cette  décision, 
ni  à  nous  demander,  comme  le  laisse  entendre  Windscheid  (2), 
s'il  n'y  a  pas  là  qu'Une  opinion  isolée.  Constatons  seulement  que, 
lorsqu'il  s'agit  de  contrat  synallagmatique,  nous  sommes  dans 
des  conditions  d'espèce  tout  à  fait  différentes,  et  que  même,  à  s'en 
tenir  sur  le  terrain  du  droit  romain,  nous  ne  sommes  plus  liés  par  le 
texte  de  Pomponius.  Il  n'y  a  plus  à  parler  du  droit  de  rétention  au 
sens  propre  du  mot  ;  et,  à  supposer  qu'on  veuille  encore  y  voir  une 
application  de  la  rétention,  celui  qui  s'en  prévaut,  l'invoque  pour 
une. créance  pour  laquelle  il  avait  un  droit  de  poursuite  et  qui,  par 
suite,  doit  être  plus  rigoureusement  garantie  que  celles  auxquelles 
Pomponius  faisait  allusion  (3).  D'autre  part,  s'il  a  payé,  ignorant 
qu'il  eût  la  rétention,  si  par  exemple  c'est  un  héritier  qui  a  cru  par 

(1)  Brinz,  Pand.,  IT,  §  304^  note  13,  p.  543.  —  Cf.  Windscheid,  Pahd., 
§  426,  note  12  in  fine. 

(2)  Windscheid,  §  426.  note  12. 

(3)  Cf.  Windscheid,  Pand.,  §  321,  note  IQa-a  in  fine. 
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erreur  que  son  auteur  avait  reçu  paiement  de  la  contre-prestation, 
on  peut  dire  avec  raison  qu'il  paie  en  vijte  d'une  cause  qui  n'existe 
pas,  puisque  la  raison  d'être  du  paiement  qu'il  effectue  n'est  pas, 
à  proprement  parler,  l'obligation  dont  il  est  tenu,  mais  la  croyance 
où  il  est  que  la  prestation  réciproque  a  été  fournie.  Or,  comme  la 
loi  elle-même  fait  de  l'exécution  simultanée  la  condition  préalable 
du  droit  au  paiement,  il  y  a  lieu  de  dire  que  celui  qui  paie  croyant 
cette  condition  accomplie,  alors  qu'elle  rie  l'est  pas,  fait  un  acte 
dépourvu  de  cause  juridique  et  qu'il  doit  avoir  par  suite,  sinon  la 
ressource  de  la  condictio  indebiti  dont  le  cercle  d'application  est 
peut-être  trop  étroit,  du  moins  la  condictio  oh  rem  datam.  C'est 
l'opinion  de  Windscheid,  lequel  donne  aussi  la  même  solution  au 
cas  où  le  paiement  est  fait  sous  la  condition  expresse  de  l'exécution 
simultanée;  le  défaut  d'exécution  rend  le  paiement  sans  cause,  ploiir 
les  raisons  indiquées  plus  haut  (i). 

177.  Le  projet  évite  de  se  prononcer  expressément  sur  la  ques- 
tion,^ soit  à  propos  de  la  théorie  des  contrats,  soit  à  propos  de Ten- 
ricbissement  sans  cause  ;  mais,  comme  les  motifs  admettent  là  pos- 
sibilité d'une  condictio  en  matière  de  contrats  synallagmatiques, 
bien  qu'il  ne  puisse  être  question  de  résolution,  laquelle,  nous  al- 
lons le  voir,  est  supprimée,  et  que,  pour  les  cas  d'application,  ils 
renvoient  à  Windscheid,  il  est  donc  légitime  d'en  conclure  qu'ils 
ont  entendu  s'approprier  les  opinions  de  l'éminent  jurisconsulte 
en  cette  matière  (2).  De  sorte  que  nous  trouvons  en  matière  de 
contrats  synallagmatiques  une  sorte  de  revendication  à  l'effet  de 
ressaisir  le  droit  de  rétention,  analogue  à  celle  que,  suivant  l'opi- 
nion la  plus  généralement  adoptée,  notre  article  2102-4*"  admet, 
sous  certaines  conditions,  au  profit  dû  vendeur  d'effets  mobiliers  : 
ce  point  de  rapprochement  est  à  coup  sûr  assez  curieux  (3). 

178.  Résolution,. —  Nous  avons  étudié  jusqu'alors  les  effets  nor- 
maux de  l'inexécution  en  matière  de  contrats  synallagmatiques  ; 


(1)  Windscheid,  §  321,  note  10«. 

(2)  ^fotifs  sur  l'art.  742,  t.  Il,  p.  842,  note  3. —  Cette  opinion  ne  paraît  pas 
acceptée  sous  l'empire  du  Code  civil  al.  :  elle  est  contestée  même  par  Kipp,  le 
continuateur  de  Windscheid  (cf.  éd.  1900,  II,  p.  303).  C'est  que,  si  l'art.  813 
G.  civ.  al. -admet  la  répétition,  lorsque  la  dette  qui  a  été  payée  était  paralysée 
par  une  exception  perpétuelle,  il  est  difficile  de  dire  que  l'exception  non  adini- 
pleti  contractas  50\i  une  exception  de  ce  genre  (Dernburg,  Pand.,  II,  §  21, 
note  8). 

(3)  Golmet  de  Santerre,  t.  IX,  no  33  6is-ii. 
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ils  se  résument  dans  le  droit  de  rétention,  que  nous  appelons  ainsi 
par  abréviation,  sous  le  bénéfice  toutefois  des  réserves  que  nous 
avons  faites  sur  cette  dénomination,  et  le  droit  de  répétition,  qui  en 
est  la  conséquence,  au  cas  de  paiement  exécuté  sur  la  foi  d'une 
contre-prestation  qu^  Ton  croyait  fournie  ou  dont  on  avait  stipulé 
Texécution  immédiate.  Jusqu'alors  ces  effets  n'ont  pas  touché  à 
l'existence  même  du  contrat.  Le  contrat  reste  debout  :  seulement 
Tune  des  parties  se  tient  sur  la  défensive,  attendant  que  l'autre  se 
soit  exécutée  pour  exécuter  elle-même.  Mais,  on  peut  aller  plus  loin 
et  l'on  a  le  droit  de  se  demander  si  cet  état  d'expectative  peut  ainsi 
se  prolonger  indéfiniment.  Sans  doute,  la  partie  qui  reste  dans  l'at- 
tente peut  poursuivre,  comme  nous  l'avons  vu,  l'exécution  simul- 
tanée et  obtenir  un  jugement  qui  ordonne  l'échange  concomitant 
des  prestations,  etlui  donne  droit,  à  défaut  de  cette  exécution  réci- 
proque, de  saisir  et  de  se  payer  :  nous  avons  vu  tout  cela.  Mais  on 
comprendrait  que,  devant  cette  résistance  de  l'autre  contractant, 
la  partie  qui  est  prête  à  remplir  ses  obligations  pût  considérer  le 
contrat  comme  rompu  et  qu'au  ]ieu  de  passer  par  ces  complications, 
et  peut-être  aussi  ces  dangers, d'une  demande  d'exécution  simultanée^ 
elle  poursuivît  la  résiliation  et  reprît  sa  liberté.  Le  pourra-t-elle  ? 
Assurément,  elle  aurait  pu  se  ménager  ce  droit  de  résolution;  le 
projet  lui  permet  même  de  le  stipuler  sous  deux  formes,  à  la  façop 
d'une  condition  résolutoire,  auquel  cas  l'événement  indiqué 
comme  tenant  la  condition  en  suspens  s'étant  réalisé,  tout  sera 
résolu,  même  le  transfert  de  propriété  :  c'est  la  résolution  réelle  ; 
ou  bien  elle  a  pu  se  le  réserver  sous  la  forme  d'un  simple  droit  de 
retrait,  auquel  cas  il  n'y  aura  de  résolu  que  les  obligations  nées 
(lu  contrat,  résolution  simplement  personnelle  que  nous  étudierons 
sur  l'article  426.  Les  parties  auraient  pu  se  réserver  réciproque- 
ment un  droit  de  ce  genre  ;  mais  nous  supposons  qu'elles  n'ont 
admis  aucune  clause  semblable,  la  question  est;  de  savoir  si,  en 
l'absence  de  convention,  elles  pourront  invoquer  la  résolution  :  la 
résolution  pour  inexécution  des  conventions  est-elle  de  l'essence 
du  contrat  synallagmatique  ? 

179.  Le  projet,  suivant  en  cela  le  droit  roniain,  accepte  et  con- 
sacre la  négative  en  principe  (art.  360)  (1).  Il  faut  dire  en  principe; 

(1)  Le  Gode  civil  al.  n'a  plus  de  disposition  qui  corresponde  expressément  à 
celle  de  l'art.  360  P*.  On  a  supprimé  cette  dernière  comme  allant  de  soi  (Pr.,  I, 
p.  625). 
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car  nous  allons  voir  admises  de  telles  exceptions  qu'il  est  .bon  de 
ne  pas  donner  à  la  règle,  dès  le  début;  une  formule  trop  affir- 
mative. Rappelons  sur  ce  point  deux  théories  extrêmes  dont  il 
faut  quelque  peu  se  défier  :  Tune  qui  présente  chacune  des  obli- 
gations du  contrat  synallagmatique  comme  subordonnée  à  la  con- 
dition de  Texécution  préalable  de  l'autre;  la  seconde,  tout  à 
Topposé,  qui  les  considère,  une  fois  nées,comn>e  absolument  indé- 
pendantes Tune  de  l'autre.  La  première  théorie  serait  tentée  de 
considérer  la  résolution  comme  étant  de  l'essence  du  contrat  sy- 
nallagmatique et  prête  à  l'admettre  toujours  ;  la  seconde  serait 
tentée  de  ne  l'admettre  jamais,  même  au  cas  où  l'une  des  obliga- 
tions est  devenue  impossible  et  ne  peut  plus  s'exécuter  parla  faute 
du  débiteur.  Nous  avons  présenté  comme  étant  la  conception 
exacte,  et  celle  du  projet,  l'idée  que  les  deux  obligations  ne  sont  pas 
réciproquement  dans  un  état  d'indépendance  absolue,  mais  qu'elles 
sont  considérées  comme  devant  être  l'équivalent  l'une  de  l'autre. 
Partant  de  cette  théorie,  k  projet,  comme  le  droit  romain,  recon- 
naît que,  tant  que  l'une  des.  obligations  a  l'autre  pour  équivalent, 
elle  n'est  pas  dénuée  de  cause  juridique  et  que,  par  conséquent,  il 
n'y  a  pas  de  raison  pour  ne  pas  exécuter  le  contrat,  tel  que  les  par- 
ties ont  voulu  qu'il  fut  exécuté.  Le  créancier  n'a  qu'à  exiger  de 
son  débiteur  l'exécution  par  les  moyens  de  droit  qui  sont  à  sa  dis- 
position; et,  tant  qu'il  lui  r.este  une  espérance  d>obtenirle  paiement, 
il  n'y  a  aucune  raison  pour  qu'il  revienne  sur  ce  qui  a  été  fait  et 
se  délilî  lui-même  de  sa  propre  obligation  en  résiliant  le  contrat. 
Contrairement  au  droit  français  (art.  1184),  mais  conformément 
au  droit  autrichien  (art.  919),  au  droit  saxon  (art.  864)  et  à  la 
plupart  des  législations  allemandes,  le  projet  pose  en  règle  que 
la  résolution  n'est  pas  admise  par  le  seul  fait  que  Tune  des  parties 
ne  remplit  pa§  ses  obligations  (art.  360).  C'est  ce  que  disait  aussi 
le  Gode  prussien;  mais  ce  dernier,  aussitôt  après,  avait  apporté 
un  très  grand  nombre  d'exceptions  à  la  règle,  si  bien  que,  malgré 
l'affirmation  donnée  par  YAlgemeine  Landrecht  dans  ses  arti- 
cles 393  et  394,  il  ne  serait  pas  incorrect  d'assimiler  dans  Ten- 
semble  le  système  prussien  à  celui  de  notre  Code  civil.  Noug  allons 
voir  qu'il  n'en  est  plus  de  même  du  projet. 

180.  Prenons  le  système  du  Code  prussien  pour  point  de  dé- 
part. Ilrangesous  le  titre  de  dissolution  du  contrat  divers  cas  qui  ne 
rentrent  plus  dans  la  résolution  proprement  dite;  mais  à  cette  der- 
nière appartiennent  incontestablement,  suivant  lui,  les  deux  hypo- 
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thèses  suivantes  :  celle  de  Timpossibilité  survenue  par  cas  fortuit 
(I,  5,  §  364),  ce  qui  correspond  à  la  question  des  risques,  et  celle 
du  refus  d'exécution  injustifié  (I,  5,  §  396  et  suiv.)  :  dans  ce  der- 
nier ca§,  le  créancier  doit  faire  constater  le  refus  en  justice  et,  si  en 
effet  celui-ci  est  déclaré  irrégulier,  il  a  le  choix  entre  les  dom- 
mages-intérêts et  la  résolution.  On  voit  que  c'est  à  peu  près  sur  ce 
dernier  point  le  système  de  notre  article  1184,  si  ce  n'est  que  celui- 
ci  permet  au  juge  d'accorder  la  résolution  pour  inexécution,  sans 
supposer  qu'il  y  ait  eu  refus  proprement  dit,  et  que  de  plus  notre 
article  1184  admet  à  la  fois  et  cumulativement  la  résolution  et  les 
dommages-intérêts.  Le  projet  est  loin  d'ouvrir  la  brèche  aussi 
large  ;  du  reste,  il  est  reconnu  que  la  pratique  s'éCait  montrée  fort 
rebelle  à  cette  institution  (1).  En  tous  cas,  il  ne  suffit  pas,  dans  le 
système  du  projet,  qu'il  y  ait  refus  ni  même  que  ce  refus  soit  injus 
tifié  :  tant  qu'il  reste  quelque  chance,  d'obtenir  le  paiement,  il  n'y 
a  pas  en  principe  de  résolution  ;  nous  sommes  loin  cette  fois  de 
notre  article  1184. 

Reste  l'hypothèse  où  l'exécution  est  devenue  matériellement  im- 
possible, etnous  supposons  l'impossibilité  objective  bien  entendu. 
Cette  fois, le  doute  pouvait  être  permis:  car,  si  les  deux  obligations 
doivent  être  considérées  comme  formant  chacune  l'équivalent  de 
l'autre,  il. y  en  a  une  qui  ne  peut  plus  jouer  cb  rôle  d'équivalent, 
du  moins  tel  que  l'avaient  entendu  les  parties,  puisque  son  objet 
ne  peut  plus  être  fourni.  On  pouvait  donc  se  demander  alors  si  le 
contrat  ne  s'en  trouvait  pas  modifié  et  si  la  résolution,  en  prenant 
ce  mot  au. sens  large,  ne  devait  pas  être  admise.  Examinons  la 
question  au  point  de  vue  de  l'impossibilité  due  au  cas  fortuit  et  à 
celui  de  l'impossibilité  imputable  au  débiteur. 

181.  Risques  (2).—  Si  \\m  des  débiteurs,  sans  qu'il  y  ait  de  sa 
faute,  ne  peut  plus  exécuter,  son  obligation  s'éteint  ;  c'estla  règle, 
c'est  le  principe  que  nous  avons  étudié  sur  l'article  237  du  projet 
(C.  civ.  al.,  art.  275  et  279  ;  cf.  suprà,  n°«  23-24)  ;  c'est  celui  que 
pose,  sous  une  forme  un  peu  trop  étroite,  il  est  vrai,  l'article  1302 
de  notre  Code  civil.  Mais  tout  n'est  pas  dit  par  là  :  l'article  237  du 
projet,  comme  l'article  1302  du  Code  civil,  ne  se  place  qu'au  point 

(1)  Cf.  Fôrster-Eccius,  I,  |  87,  note  32. 

(2)  Sur  toute  cette  question,  il  faut  se  reporter  à  l'exposé  magistral  et 
décisif  de  M.  Planiol,  dans  son  Traité  de  droit  civil.  II,  n®»  1391  à  1409. 
Cf.  Baîide,  Des  obligations  (dans  la  collection  Baudry-Lacantinerie),  t.  !««•, 
nos  419  gQiv 
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de  vue  de  Tobligation  prise  individuellement  ;  celle-ci  est  éteinte 
par  .l'impossibilité  d'exécuter  non  imputable  au  débiteur.  Mais  il 
s'agit  de  savoir  maintenant,  en  nous  plaçant  au  point  de  vue  du 
contrat  synallagmatique  et  des  rapports  de  deux  obligations  i*éci- 
proques,  ce  qu'il  adviendra  de  l'autre  obligation  :  sera-t-elle  éteinte 
par  cela  seul  que  l'obligation  qui  lui  servait  d'équivalent  n'existe 
plus  ou,  au  (Contraire,  continue-t-elle  à  subsister  ?  Si  elle  est  éteinte, 
il  est  vrai  de  dire  que  l'impossibilité  fortuite  d'exécution  a  résilié 
le  contrat,  puisque  toutes  les  obligations  qui  en  étaient  issues  se 
trouvent  anéanties  ;  si  elle  subsiste,  il  faut  en  conclure  que  le  con- 
trat subsiste,  bien  que  l'une  des  deux  obligations  qu'il  avait  engen- 
drées ait  disparu. 

Or,  il  faut  observer  que,  formuler  le  problème  de  cette  façon,  ce 
n'est  pas  autre  chose  que  soulever  une  question  de  risques.  Car  le 
risque  est  une  perte  fortuite,  et  la  perte,  en  matière  de  contrat  sy- 
nallagmatique, consiste,  non  pas,  à  proprement  parler,  à  perdre  ce 
qu'on  devait,  puisque  dé  toutes  façons  on  s'en  fût  dépouillé,  mais 
à  ne  pas  toucher  ce  qui  était  dû,  tout  en  perdant  ce  qu'on  devait 
foui-nir.  Aussi  les  auteurs  qui,  chez  nous,  veulent  résoudre  laques^ 
tion  des  risques  en  s'appuyant  sur  l'article  1302  commettent-ils  une 
confusion  manifeste  (1).  L'article  1302  déclare  le  débiteur  libéré; 
mais  la  libération  du  débiteur  ne  suffît  pas  à  trancher  la  question 
du  risque.  Pour  savoir  qui  doit  supporter  le  risque,  il  y  a  lieu  de  se 
demander  si  cette  libération  du  débiteur  entraîne  libération  réci- 
proque du  créancier,  et  c'est  un  point  que  l'article  1302  n'a  nulle- 
ment pour  but  d'élucider.  C^est  précisément  la  question  que  nous 
posons  à  notre  tour  :  la  libération  du  débiteur  par  suite  du  cas 
fortuit  entraine-t-elle  libération  réciproque  du  créancier,  ou  autre- 
ment dit  entraîne-t-elle  dissolution  du  contrat  ?  Si  l'on  doit  ré- 
pondre affirmativement,  cela  équivaudra  à  laisser  le  risque  à  la 
charge  du  débiteur,  puisqu'il  aura  perdu  l'objet  ou  se  trouvera 
dans  l'impossibilité  de  se  le  procurer  et  que,  d'autre  part,  il  ne  re- 
cevra rien  en  échange  de  cette  perte.  Si  l'on  répond  négativement, 
le  risque  sera  pour  le  créancier,  qui  paiera,  sans  avoir  rien  à  rece- 
voir. 

Si  donc  la  question  de  résiliation  du  contrat,  nous  n'osons  pas 
employer  le  mot  de  résolution,  lequel  a  chez  nous,  grâce  à  l'article 


(1)  Cf.  Laurent,  chez  lequel  cette  confusion  est  très  frappante  :  Principes 
de. droit  civil,  t.  XVL  n^^  206-207,  p.  266  et  suiv.  On  peut  voir  la  question 
nettement  posée  par  Pothier,  \  ente,  n^  307. 
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11.84,  un  sens  tout  à  fait  spécial,  répond  ici  à  la  question  des  ris- 
ques (l),il  ne  suffit  pas,  pour  la  trancher,  de  s'en  tenir  aux  procé- 
dés mathématiques  du  raisonnement  juridique:  cela  devient  affaire 
d'interprétation  de  volonté.  L'une  des  deux  partie?  doit  suhir  la 
perte  fortuite  ;  laquelle  doit  la  subir  ?  celle  à  la  charge  de  qui  les 
parties  ont  entendu  la  mettre.  Telle  est  la  réponse  ;  restait,  pour 
le  cas  de  doute,  à  poser  une  présomption. 

182.  Solution  rationnelle.  ^—  Si  Ton  s'en  tient  aux  proba- 
bilités que  suggère  un  premier  examen,  on  trouvera  étrange  que 
celui  qui  ne  doit  plus  rien  recevoir  puisse  encore  être  obligé  à 
payer.  Il  y  a  un  cas  où  cette  solution  n'est  guère  discutable,  c'est 
en  matière  d'obligations  de  faire  :  le  créancier  a  stipulé  l'exécution 
d'un  ouvrage,  il  est  bien  entendu  qu'il  a  subordonné  le  paiement 
à  la  livraison.  S'il  s'agit  de  l'obligation  de  donner  un  corps  cer- 
tain, on  ne  voit  pas  bien  au  premier  abord  pourquoi  il  n'en  serait 
plu^  de  même.  En  pareil  cas,  le  fait  promis  est  un  transfert  de  pro- 
priété, il  semble  donc  bien  que  la  contre-prestation  du  créancier 
reste  subordonnée  à  l'exécution  de  ce  transfert.  Si  l'aliénation 
resuite  de  la  seule  convention,  comme  chez  nous  (art.  1138),  on 
comprend  en  raison  que  le  risque  ne  soit  plus  pour  le  débiteur, 
puisque  son  obligation  principale  se  trouve  déjà  exécutée  ;  mais 
lorsque  la  convention  n'a  pas  consommé  le  transfert  et  que  le 
créancier  n'a  reçu  encore  aucun  équivalent,  comment  l'obliger  à 
payer,  lorsque  cet  équivalent  devient  impossible,  d'une  impossibi- 


(1)  Sur  la  corrélation  entre  les  deux  questions,  voir  VAll.  L.  /?.,  et  princi- 
palement les  textes  suivants  :  1«  au  titre  de  la  dissolution  en  matière  de 
contrats  (Aufhebung  der  Vertr&je)  l'article  364  (I,  5,  §  364)  :  «  Enlstehl  die 
Unmôglichkeii,  den geschlosseuen  Vertrag  zu  erfaUen,diirch  einem Zufall,  etc.,  etc. 
—  So  wird  der  Vertrag  fur  aufgehoben  angesehen  »  ;  et  2®  au  titre  des  risques 
en  matière  de  vente,  les  articles  95  et  100  (I,  11,  §§  95  et  100.  —  Art.  95: 
«  So  lange  der  Verkâitfer  dem  Kaufer  die  Sache  noch  nicht  ilbergeben  hat, 
bleibt...'..  Gefahr  an  Scnade  dem  Ver  kaufer  zur  Last  »,  et  article  100  :  «  Wird 
die  Verkàufte  Sache,    noch  vor  der  iibergabe,   durch  einem   Zufall  gànzlich  zer- 

stori so  wird  der  Kontrakt  fur  aufgehoben  geachlet.  »  Cf.    Fôrster-Eccius, 

I,  §  87,  notes  14  et  suiv.  On  peut  voir  aussi,  sur  la  corrélation  entre  les  deux 
matières,  l'article  de  M.  Labbé  dans  la  Nouvelle  Revue  historique  de  droit  ÇAnn. 
1888,  p.  377  et  suiv.).  Malheureusement,  on  a  posé  la  question  chez  nous, 
non  plus  au  regard  de  la  dissolution  du  contrat,  mais  de  la  résolution  de 
rarticle  1184;  et  sur  ce  terrain  la  corrélation  entre  cette  dernière  question  et 
la  matière  des  risques  ne  nous  paraît  plus  aussi  sûre  :  car  la  résolution  de 
l'article  1184  suppose  encore  existante  l'action  du  créancier  dont  elle  est  la 
sanction  et  la  garantie,  tandis  que  la  question  des  risques  ne  se  pose  que  s'il  y 
a  libération  du  débiteur.  Cf.  Planiol,  loc.  cit.,  II,  n**  1369. 
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lité  matérielle,  et  que  la  dalio  promise  ne  peut  plus  s'exécuter?  On 
a  invoqué  chez  nous  Tarticle  1302;  nous  savons  déjà  que  Tarticle 
1302  n'a  rien  à  voir  dans  la  question.  On  a  parlé  de  la  compensa- 
tion des  chances  (i)  ;  on  oublie  que  les  chances  de  plus-value,  si 
elles  accroissent  le  bénéfice  du  créancier  qui  en  profite  sans  aug- 
mentation de  prix,  ne  constituent  jamais  pour  le  débiteur  qu'un 
gain  manqué  et  non  une  perte  véritable,  puisque  ce  surcroît  de 
valeur  n'a  jamais  été  destiné  à  entrer  dans  son  patrimoine,  tandis 
que  les  chances  de  détérioration  ou  de  complète  inexécution,  se 
produisant  sans  rien  changer  à  l'obligation  du  créancier,  consti- 
tueront toujours  pour  celui-ci  une  perte  sèche.  En  effet,  il  aurait 
dans  ce  cas  à  s'exécuter  lui-même  sans  rien  recevoir  en  retour. 
11  n'y  a  pas  corrélation.  La  vérité  est  que,  si  l'on  oblige  le 
créancier  à  payer  une  fois  l'objet  disparu  ou  l'exécution  devenue 
impossible,  cela  revient  à  exiger  de  lui,  non  plus  un  équivalent, 
mais  une  indemnité.  Il  n'y  a  d'équivalent  qu'autant  qu'une  contre- 
prestation  reste  possible  ;  et  il  ne  doit  y  avoir  indemnité  que  s'il  y 
a  faute.  De  toutes  façons,  l'on  va  à  l'encontre,  et  de  l'intention  des 
parties,  et  de  la  nature  du  contrat  synallagmatique. 

183.  Droit  romain,  —  Aussi  le  droit  romain  avait-il  posé  en 
principe  que,  une  fois  l'exécution  devenue  impossible  par  cas  for- 
tuit, le  créancier  n'était  plus  obligé  à  rien  (2).  C'était  dire  qu'en 
matière  de  contrats  syhallagmatiques  le  risque  restait  au  débiteur  : 
qui  ne  doit  rien  recevoir  ne  doit  rien  débourser.  Cette  proposition 
étonnera,  sans  doute,  car  on  attribue  généralement  au  droit  romain 
la  paternité  de  la  règle  qui  met  les  risques  à  la  charge  du  créan- 
cier. Or,  on  n'a  pas  assez  remarqué  que  le  droit  romain  a  procédé 
en  cette  matière  par  voie  de  solutions  particulières,  pour  chacun 
des  différents  contrats.  On  a  eu  le  tort  de  généraliser  la  solution 
qu'il  donne  en  matière  de  vente,  et  on  n'a  pas  vu  que  cette  solu- 
tion constitue  une  exception,  bien  loin  d'être  la  règle  générale 
des  contrats  synallagmatiques.  Tenons-nous-en  au  principe  que 
nous  révèle  le  texte  précédemment  cité  :  qui  ne  doit  rien  recevoir 
n'a  pas  à  se  dessaisir  de  sa  chose;  c'est  dire  que  les  risques  sont 
pour  le  débiteur.  Le  droit  romain  appliquait  très  certainement  la 


(1)  Laurent,  Principes,  t.  XVI,  n"  209. 

(2)  L.  50,  D.  (19,  1).  «  Bona  Jîdes  non  patitur,  ul,  cum  eniptor  alicujiis 
Jefjis  benejicio  pecnniam  rei  venditœ  debere  desisset  antequani  rcs  ei  tradatiir, 
vendilor  tradere  compelleliir  et  re  sua  careret.  »  —  Cf.  Windscheid,  g  321, 
note  16. 
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règle  en  matière  d'obligations  de  faire  ;  il  l'appliquait  même  ea 
matiè/e  de  vente,  lorsqu'il  s'agissait  d'impossibilité  relative  à  l'obli- 
gation de  l'acheteur.:  c'est  l'hypothèse  même  du  texte  que  nous 
avons  cité. 

Maiè,  à  ce  principe  général,  le  droit  romain  apportait  une  très 
large  exception,  lorsqu'il  s'agissait  de  contrats  impliquant  l'obliga- 
tion de  faire  avoir  un  corps  certain;  ce  que  l'on  pourrait  appeler 
les  contrats  d'aliénation,  non  en  ce  sens  qu'ils  dussent  réaliser  un 
transfert  de  propriété,  mais  en  ce  sens  qu'ils  devaient  conduire  au 
transfert  et  qu'ils  avaient  pour  but  final  de  consommer  une  aliénation. 
La  vente  en  est  le  type  par  excellence;  on  peut  citer  aussi  l'échange, 
et  également  la  mise  en  commun  de  certains  biens,  autrement  dit 
le  contrat  de  société,  en  tant  qu'il  oblige  les  associés  à  procéder  à 
des  aliénations  réciproques,  sous  forme  d'apports  sociaux.  Dans 
tous  ces  contrats,  le  droit  romain  met  les  risques  à  la  charge  du 
créancier,  en  ce  sens  que  la  perte  est  pour  lui',  avant  même  tout 
transfert  de  propriété  :  l'acheteur  paie  son  prix,  bien  que  l'objet 
ait  péri  aux  mains  du  vendeur.  Cela  revient  à  dire  que  l'acheteur  a 
considéré  comme  étant  l'équivalent  de  son  obligation  l'action  qui 
lui  est  acquise  en  retour  (1),  et  non  le  profit  définitif  que  cette 
action  est  destinée  à  lui  procurer.  On  a  expliqué  cette  dérogation 
par  le  but  économique  de  la  vente,  qui  est  de  substituer  à  une 
valeur  susceptible  de  variations,  et  même   sujette  à  périr,  une 
valeur  ferme  et  siire,  de  l'argent  ■;  on  concluait  de  là  que  cette  volonté 
des  parties  devait  trouver  sa  réalisation  du  jour  même  de  la  vente, 
que  de  ce  jour  le  vendeur  devait  être  assuré  de  toucher  là  somme 
d'argent  qu'il  a  voulu  obtenir,  tandis  que  de  ce  jour  l'acheteur 
serait  exposé  aux  risques  qu'il  a  entendu  accepter  en  se   faisant 
promettre  un  corps   certain.    Cette  explication,  qui  d'ailleurs  ne 
s'appliquerait  qu'à  la  vente,  et  non  à  l'échange,  suppose  la  question 
résolue,  plutôt  qu'elle  ne    la    résout,  puisqu'il  s'agit  toujours  de 
savoir  à  partir  de  quel  moment  les  parties  ont  entendu  que  s'opé- 
rât cette  substitution  d'une  valeur  siire  à  une  valeur  périssable;  et 
rien  ne  prouve  que  le  moment  qu'elles  aient  eu  en  vue  ne  soit  pas 
celui  de  la  livraison.  Rien,  en  effet,  n'est  plus  bizarre  que  de  sup- 
poser que  l'acheteur  se  soit  contenté,  comme  équivalent  de  son 
prix,  de  l'action  que  lui  a  fait  acquérir  le  contrat  :  une  action  n'est 
rien  par  elle-même  ;  elle  n'est  que  le  moyen  d'obtenir  l'objet  qu'elle 
en  a  vue  et  c'est  bien  cet  objet  que  l'acheteur  a  voulu  avoir  en  pro- 

(1)  Cf.  Pothier,  Vente,  n^  307. 
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mettant  son  prix.  Ort  a  dit  enfin  (1)  que  ces  contrats  étaient  des 
contrats  d'aliénation,  au  sens  indiqué  plus  haut,  ayant  pour  but 
final  de  faire  entrer  la  chose  dans  le  patrimoine  du  créancier,  et 
que,  par  suite,  le  créancier,  ayant  eu  en  vue  cette  aliénation  à 
laquelle  le  contrat  devait  conduire,  a  entendu  que  les  choses  dussent 
se  passer  comme  si  le  transfert  était  déjà  consommé,  tandis  que  le 
débiteur,  ayant  de  son  côté  moralement  fait  abandon  de  Fobjet  pro- 
mis, était  censé  s'en  être  désintéressé,  pour  n'avoir  en  vue  que  la 
contre-prestation  qui  dut  lui  revenir.  Les  choses  doivent  se  passer, 
au  point  de  vue  de  la  perte,  comme  si  cette  aliénation  à  laquelle  le 
contrat  doit  aboutir  était  déjà  réalisée.  Cette  explication  est  cer- 
tainement la  bonne,  mais  à  condition  de  la  présenter  sous  une  forme 
historique,  en  rappelant  les  origines  de  la  vente  et  l'époque  où 
cette  dernière  avait  lieu  par  voie  d'aliénation,  à  la  façon  d'une 
vente  au  comptant.  Il  est  certain  qu'en  même  temps  que  le  con- 
trat se  concluait,  les  risques  passaient  à  l'acheteur,  et  le  vendeur 
était  toujoiu-s  sûr  de  toucher  son  prix  ;  lorsqu'on  admit  la  vente  à 
crédit,  on  la  considéra  comme  devant  aboutir  finalement  aux 
mêmes  résultats  que  la  vente  primitive,  et  Je  vendeur  voulut  être 
sûr  de  toucher  son  prix,  quoi  qu'il  put  arriver  (2). 

184.  Droit  moderne.  Système  du  projet.  —  Il  semble  bien 
que  le  droit  moderne,  n'étant  plus  lié  par  ces  traditions  historiques, 
devait,  en  matière  de  vente,  comme  lorsqu'il  s'agit  des  contrats 
synallagmatiques  en  général,  revenir  au  principe  unique  des 
risques  laissés  à  la  charge  du  débiteur.  C'est  ce  qu'avaient  fait  la 
plupart  des  législations  allemandes,  qui,  sauf  de  très  rares  excep- 
tions, comme  celle  du  Code  saxon  par  exemple  (3),  avait  accepté 
en  matière  de  vente  une  solution  opposée  à  celle  du  droit  romain, 
les  risques  restant  au  débiteur.  Les  Godes  prussien  et  autrichien 
étaient  dans  ce  sens,  et  les  plus  récents  projets  législatifs  consa- 
craient également  le  principe,  dit  principe  germanique,  par  oppo- 


(1)  Cf.  Windscfacid,  §  321,  note  18,  note  19,  note  19  a,  §  389,  note  2.  — 
Brinz,  Pand.  (2«  éd.),  II,  p.  690  et  suiv.  —  V.  Voigt,  Jus  naturale,  IV,  p.  519 
et  suiv.,  et  ZwOlf  TaJ'eln,  II,  §  84,  p.  128,  p.  139  et  suiv.  —  Bcchmann, 
Kauf,  p.   18  et  suiv. 

(2)  V.  sur  toute  cette  question,  Pernice,  Labeo,  I,  p.  462. —  Cf.  Fôrstcr- 
Ëccius,  Preiiss.  Priv.  R.,  I,  §  108,  p.  738,  note  12.  Mais,  surtout,  Girahd 
(éd.  1901),  p.  542-544.  Voir  également  André,  Die  Einrede  des  nicht  erjulllen 
Vertrages,  p.  146-149. 

(3)  Cf.  S&ch.  G.  B.,  î^§  866,  867,  1013,  1091.  —  Dans  le  même  sens,  le 
Code  fédéral,  art.  145. 
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sition  au  principe  romain.  Les  motifs  du  projet  ajoutent  enfin  que, 
dans  les  rares  pays  où  s'était  conservée  la  règle  romaine,  la  prati- 
que lui  était  hostile  et  s'en  trouvait  fort  mal.  Le  projet  ne  devait 
donc  éprouver  aucune  hésitation  à  consacrer  une  solution  que  tout 
concourait  à  lui  recommander,  sans  compter  la  satisfaction,  assez 
rare  dans  cette  partie  des  obligations,  de  s'éloigner  du  droit  des 
Pandectes , pour  faire  un  peu  de  droit  allemand.  Aussi  l'article  368 
(C.  civ.  al.,  art.  323)  déclare-t-il  qu'en  matière  de  contrats  synal- 
lagmatiques,  si  l'un  des  débiteurs  se  trouve  libéré  par  suite  de  l'im- 
possibilité fortuite  d'exécuter,  il  n'a  plus  aucun  droit  à  la  contre- 
prestation,  ce  qui  revient  à  dire  que  le  créancier  est  hbéré  de  son 
côté.  Le  contrat  est  dissous;  non  pas  que  nous  assimilions  cette 
résolution  à  celle  qui  provient  du  retrait  conventionnel  qiie  les 
parties  auraient  stipulé  pour  le  cas  d'inexécution,  ou  encore  à  la 
résolution  de  notre  article  1184.  11  s'agit  dans  ces  derniers  cas 
d'une  résolution  servant  de  garantie  à  l'action  qui  appartient 
encore  au  débiteur;  il  s'agit  d'une  résolution  qui  sert  de  contrainte 
à  rencontre  du  débiteur  pour  l'obliger  à  s'exécuter  et  de  sanction 
au  créancier.  Si  le  débiteur  est  libéré,  si  le  contrat  est  dissous, 
c'est  en  ce  sens  que  les  obligations  qu'il  avait  engendrées  se  sont 
éteintes,  l'ime  par  la  pe^rte  fortuite,  et  l'autre  comme  conséquence 
forcée  de  l'extinction  de  la  première. 

185.  Perte  partielle.  —  Pour  être  logique,  le  prpjet  devait 
admettre,  au  cas  de  perte  partielle  arrivée  par  cas  fortuit,  qu'il  y 
aurait  libération  correspondante  du  créancier  :  l'obligation  de  ce 
dernier  se  maintient  dans  la  mesure  où  il  lui  reste  un  équivalent, 
et  se  dissout  dans  la  mesure  où  cet  équivalent  a  dispara  (1).  On 
pouvait  toutefois  se  demander,  si,  au  cas  de  perte  partielle,  le  créan- 
cier, à  condition  de  prouver  l'inutilité  qu'aurait  pour  lui  la  livraison 
de  ce  qui  reste,  aurait  eu  droit  à  la  résiliation  du  contrat.  Nous 
verrons  que,  si  cette  perte  même  partielle  lui  fut  imputable  à  faute, 
il  serait  fondé,  à  charge  par  lui  de  faire  la  preuve  nécessaire^  à 
exiger  la  résiliation.  Mais  les  motifs  font  remarquer  que,  dans  ce 
dernier  cas,  la  faute  du  débiteur  a  créé  au  profit  du  créancier  une 
action  en  indemnité,  laquelle,  s'il  prouve  l'ijiutilité  absolue  pour 
lui  de    l'exécution    partielle,    sera   égale   à  celle  qu'il  aurait  pu 

(1)  Pour  ce  qui  est  du  mode  de  calcul  en  ce  qui  touche  la  réduction  de 
l'obligation  du  créancier,  on  appliquera  les  règles  qui  seront  données  à 
propos  de  l'action  en  réduction  du  prix  en  matière  de  garantie  des  vices  (cf. 
infrà,  n^  230). 
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demander  au  cas  de  perte  totale.  Or,  Faction  en  indemnité  pour 
cause  d'inexécution  a  pour  corrélatif,  nous  le  verrons,  le  droit  à  la 
résiliation,  et  ce  droit  à  la  résiliation  doit  avoir  une  étendue  cor- 
respondante à  la  créance  d'indemnité.  Le  créancier  pourra  donc 
demander,  au  cas  de  faute,  la  résiliation  totale,  là  où  il  pourrait 
exiger  indemnité  correspondante  Tinexécution  totale.  Mais,  lorsque 
la  perte  partielle  n'est  pas  imputable  à  faute,^  il  n'y  a  plus  d'indem- 
nité ;  le  débiteur  est  libéré  dans  la  mesure'  où  son  obligation  est 
impossible,  et,  là  où  il  y  a  libération  du  débiteur,  il  ne  peut  être 
question  de  résiliation  prononcée  eohtre  lui,  car  la  résiliation  au 
sens  du  droit  de  retrait  du  projet  (art.  426),  et  an  sens  de  notre 
article  1184,  n'est  que  l'accessoire  et^que  la  sanction  de  l'action 
qui  appartient  au  créancier  pour  inexécution.  Seulement,  s'il  ne 
peut  être  question  de  résiliation  du  contrat,  il  y  a,  conformément 
au  système  du  projet  sur  les  risqués,  libération  proportionnelle  du 
créancier,  dans  la  mesure  où  sa  propre  obligation  se  trouve  man- 
quer d'équivalent.  Cette  libération  proportionnelle  n'aboutirait  à 
la  libération  totale  que  s'il,  résultait  de  la  convention  que  l'exécu- 
tion avait  été  considérée  comme  indivisible  et  que,  dans  l'intention 
des  parties,  la  perte  partielle  dut  équivaloir  à  l'inexécution  totale  ; 
mais  il  faudrait  alors  que  le  créancier  fit  la  preuve  préalable  de 
cette  clause  tacite  du  contrat. 

186.  Des  risques  au  cas  d'exécution  tardive.  —  Enfin  ce  que 
nous  venons  de  dire  de  la  perte  partielle,  nous  le  dirons  également 
du  retard  non  imputable  au  débiteur,  nous  n'osons  parler  de 
demeure,  car  la  demeure  au  sens  technique  du  mot  implique  la 
faute  (cf.  supra,  n*'  29),  L'exécution  tardive- est  une  exécution 
partielle  ;  il  faudra  lui  appliquer  la  solution,  que  nous  venons 
d'exposer,  d'une  libération  corrélative  du  créancier,  dans  la  mesure 
dans  laquelle  le  retard  dans  l'exécution  a  modifié  la  valeur  de  la 
prestation  promise  ;  et  il  n'y  aurait  droit  à  résiliation,  étant  donné 
que  nous  supposons  un  retard  fortuit,  que  si  l'exécution  tardive 
avait  été  assimilée  par  les  parties  à  l'inexécution  totale,  comme 
par  exemple  dans  les  affaires  qui  doivent  s'exécuter  à  jour  i\x^^  les 
Fixgeschàfte  dont  nous  dirons  un  mot  plus  loin. 

187.  Il  n'est  peut-être  pas  inutile  de  montrer  le  jeu  de  ces 
principes  appliqués  à  une  espèce  pratique.  Prenons,  par  exemple, 
une  obligation  de  faire,  celle  d'exécuter  un  ouvrage,  ou  l'obligation 
assumée  par  un  entrepreneur  de  construire  une  maison,  et  voyons 
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où  nous  conduirait  Tapplication  stricte  des  principes.  Une  grève  se 
déclare  parmi  les  ouvriers  en  bâtiment,  Tentrepreiionr  ne  peut 
commencer  ses  travaux  ;  il. y  a  donc  impossibilité  d'exécution. 
Constitue-t-elle  un  cas  fortuit  ?  Cela  dépend.  Oui,  s'il  s'iigit  de 
travaux  qui  ne  pouvaient  être  faits  que  dans  Tusinc  dont  la  grève 
a  entraîné  le  chômage  ou  la  clôture  ;  ou  encore  de  travaux  qui  ne 
pouvaient  être  exécutés  que  par  les  ouvriers  actuelle  me  rit  en  grève. 
Non,  si  Touvrage  pouvait  être  fait  ailleurs  ou  par  d'autres.  Dans 
ce  dernier  cas,  rentrepreneur  reste  tenu,  et  le  créancier  pourra  donc 
faire  fixer  un  délai  d'exécution, 'passé  lequel,  si  Touyrage  n'est  pas 
livré,  il  pourra  faire  condamner  son  débiteur  à  ijidemiiité  (art, 
243).  Même  dans  le  premier^  cas,  qui  est  celui  dv  Ti  m  possibilité 
objective  ou  matérielle,  deux  hypothèses  peuvent  se  présejiter.  Ou 
bien  cette  impossibilité  est  définitive,  par  exemple,  rusine  a  cessé 
d'exister  et  le  travail  ne  pouvait  être  exécuté  que  là  :  i!  y  ilura 
alors  libération  du  débiteur,  et,  comme  le  risque  est  pour  lui,  il  y 
aura  libération  correspondante  du  créancier  ;  ou  bien  T impossibi- 
lité, bien  qu'il  s'agisse  d'impossibilité  objective,  n>st  que  provi- 
soire, et  il  n'y  a  encore  que  retard  dans  l'exécution  :  Tus  i  ne  est 
fermée,  mais  prête  à  ouvrir  à  nouveau  après  la  cessation  de  la 
grève.  Le  débiteur  n'est  pas  libéré,  et  le  créancier  ne  peut  de  ce 
chef  prétendre  l'être  lui-même.  Il  n'en  serait  au l riment  qu  a  la 
condition,  pour  le  créancier,  de  prouver  que  l'exi'^cution  tardive 
équivaut  quant  à  lui  à  l'inexécution.  En  dehors  de  *"ela,  il  \  a  sim- 
plement retard  dans  l'exécution.  Le  retard  est  dii  au  cas  fortuit, 
puisque  l'obstacle  qui  l'a  produit  constituait  une  impossibilité 
objective.  Il  n'y  aura  pas  demeure  proprement  dito,  laquelle  im^ 
plique  une  faute  ;  1^  débiteur  n'aura  pas  à  fournir  de  donnuages- 
intérêts  à  proprement  parler.  Mais,  comme  d'autre  part,  le  risque 
est  pour  lui,  si  le  retard  dans  l'exécution  a  diminué  la  valeur 
objective  de  sa  prestation,  il  y  aura  libération  correspondante  du 
créancier,  en  ce  sens  que  l'obligation  de  ce  dernier  en  sera  dimi- 
nuée d'autant.  Cette  diminution  n'est  pas  le  résultat  d'une  com- 
pensation résultant  d'une  créance  en  dommages-intérêts  :  car  les 
dommages-intérêts  supposeraient  qu'il  a  droit  d'exiger  indemnité 
pour  l'entier  préjudice  que  ce  retard  a  pu  lui  cause r^  ce  tpiî  n'est 
pas,  puisqu'il  n'y  a  pas  faute.  Cette  diminution  n'osï  autre  ebose 
qu'une  libération  partielle  du  créancier,  correspondant  à  la  libéra- 
tion partielle  du  débiteur;  et  cette  libération  partielle  du  débiteur 
consiste  en  ce  que  celui-ci  n'a  pas  à  répondre  de  n'avoir  pas  exé- 
cuté à  l'échéance.  Le  prix  sera  réduit  à  ce  qu'il  aurait  èt6,  ou  plu- 
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tôt  à  ce  qu'on  peut  supposer  qu'il  eût  été,  si  le  créancier  avait 
consenti  à  reculer  l'époque  de  la  livraison,  et  il  est  bien  certain 
que  pour  fixer  cette  réduction  il  y  aura  lieu  de  tenir  compte  des 
convenances  du  créancier.  On  en  tiendra  compte,  en  se  plaçant, 
aux  divers  points  de  vue  que  le  créancier  était  susceptible  de 
prendre  en  considération  au  jour  du  contrat,  et  sans  qu'il  y  ait  à 
apprécier  le  préjudice  exact  que  le  retard  lui  a  fait  subir  :  c'est 
en  cela  que  ce  calcul  diffère  de  celui  de  l'atîtion  en  dommages- 
intérêts  (1). 


(1)  Telle  est  l'application  stricte  des  principes.  Gela  revient  à  dire  que  le 
simple  retard  d'exécution,  tant  que  celle-ci  reste  possible,  et  à  supposer  que  le 
relard'  soit  dû  au  cas  fortuit  et  ne  soit  pas  équivalent  à  demeure,  ne  donne  pas 
ouverture,  au  profit  du  créancier,  à  la  résiliation  :  celui-ci  n'a  que  le  droit  de 
faire  réduire  son  prix  (art.  368).  Il  est  cependant  une  hypothèse  où  cette 
solution  a  paru  insuffisante;  c'est  lorsqu'il  s'agit  du  contrat  d'entreprise  d'ou- 
vrage (li^erfcrer/ra^).  Très  souvent  il  résultera  de  la  fixation  d'un  terme  que 
l'exécution  au  jour  dit  aura  été  considérée  comme  la  condition  même  de 
l'exécution,  ce  qui  reviendrait  à  faire  du  contrat,  une  convention  à  jour  fixe 
(Fixgeschâft'),  résoluble  par  le  seul  fait  de  l'inexécution  au  jour  dit  (art.  361  ; 
C.  civ.  al.,  art.  327,  art.  361).  Mais  il  est  vrai  que  cette  transformation  du 
contrat  devrait  être  prouvée  et  que  le  projet  n'accepte  pas  cette  présomption 
comme  résultant  de  la  seule  apposition  d'un  terme  fixé.  Lorsqu'il  n'en  sera 
pas  ainsi,  on  se  trouverait  réduit  à  la  simple  réduction  du  prix.  Le  projet  a 
pensé  que  ce  serait  insuffisant  et  contraire  à  l'intention  des  parties;  il  présume 
que  l'entrepreneur  a  entendu  garantir  l'exécution  au  jour  dit,  comme  il 
garantit  l'absence  des  vices  ;  d'où  cette  conclusion  que  le  retard  fortuit  sera 
traité  comme  un  cas  d'exécution  vicieuse.  Or  au  cas  d'exécution  entachée  d'un 
vice,  indépendamment  même  de  toute  question  de  faute  ou  de  dol,  le  eréan- 
cier,  d'après  l'article  569,  a  le  droit  de' fixer  lui-même,  sans  s'adresser  à  justice, 
un  délai  pendant  lequel  l'entrepreneur  aura  à  faire  disparaître  le  vice,  après 
quoi,  ce  délai  passé  sans  que  le  créancier  ait  obtenu  réparation,  il  aura  à  son 
choix  l'action  en  réduction  de  prix,  ou  la  résiliation,  cette  dernière  toutefois  à 
condition  que  le  dommage  subi  ait  une  certaine  importance.  Or  l'artîéle  569, 
paragraphe  4  (C.  civ.  al.,  art.  636)  déclare  cette  solution  applicable  au  cas 
de  livraison  tardive.  Au  premier  abord,  il  semble  bien  qu'il  n'y  ait  plus  lieu 
pour  le  créancier  de  fixer  un  délai  en  vue  de  permettre  au  débiteur  de  faire 
disparaître  le  vice  qui  affecte  l'ouvrage,  puisque  le  vice  ici  consiste  dans  le- 
retard  et  qu'on  ne  peut  pas  faire  que  le  retard  n'ait  pas  existé.  On  ne  peut 
effacer  le  retard  déjà  acquis,  de  sorte  qu'en  vertu  de  l'article  569  lui-même  il 
n'est  plus  besoin  de  délai  et  le  droit  à  résiliation  est  déjà  acquis;  et  alors  on 
ne  voit  plus  bien  en  quoi  cette  solution  diffère  de  celle  de  l'article  361  en  ma- 
tière de  contrats  à  échéance  fixe  (Fix(jeschafte).  La  vérité  est  que  l'article  569 
suppose  l'existence  d'un  vice  et  que  le  retard  est  assimilé  à  un  vice  de  la 
chose;  or  un  vice  est  par  définition  un  défaut  qui  enlève  à  la  chose  de  sa 
valeur,  le  retard  ne  sera  donc  considéré  comme  tel  que  s'il  est  préjudiciable 
au  créancier;  d'où  cette  conclusion  que  celui-ci  ne  pourra  exercer  la  résiliation 
que  lui  accorde  l'article  569  qu'autant  que  la  livraison  tardive  est  suscep- 
tible de  lui  nuire  ;  et  si  le  retard  déjà  acquis  n'est  pas  encore  dommageable, 
c'est  alors  qu'il  peut  indiquer  un  délai  qu'il  considère  comme  la  limite  au 
delà  de  laquelle  l'exécution  lui  deviendrait  sans  intérêt,  et  passé  lequel  il 
aura  droit  à  résiliation  :  c'est  en  cela  que  le  cas  diffère  de  celui  des  contrats 
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188.  De  Vimposnbilité  imputable  k  faute.  Résiliation  du  con- 
Irai,  —  Nous  venons  d'étudier  Thypothèse  où  rimpossibilitéjest 
due  au  cas  fortuit,  prenons  celle  où  elle  est  imputable  à  faute  au 
débiteur.  Le  débiteur,  dans  ce  cas,  n'est  plus  libéré,  le  créancier  garde 
son  action,  seulement  celle-ci  s'est  transformée  en  action  d'indem- 
nité. Le  débiteur  n'étant  pas  libéré,  il  ne  peut  être  question  de  disso- 
lution de  plein  droit  du  contrat  ;  l'on  peut  toutefois  se  demander,  si 
le  créancier,  au  lieu  de  poursuivre  les  dommages-intérêts,  ne  se- 
rait pas  admis  à  exiger  la  résiliation.  Il  s'agirait  alors  d'une  rési- 
liation laissée  au  choix  du  créancier,  l'analogue  de  la  résolution  de 
notre  article  1184.  Devait-on  l'admettre?  et,  si  on  l'admettait,  dans 
queljes  limites  serait-elle  acceptée  ?  Il  pouvait  tout  d'abord  y  avoir 
doute  sur  le  principe  ;  car  cette  fois  l'obligation  du  créancier  n'est 
plus  sans  équivalent,  puisqu'il  garde  action  contre  le  débiteur;  il  est 
vrai  que  sa  créance  s'est  transformée,  elle  ne  lui  donne  plus  droit 
qu'à  des  dommages-intérêts.  D'autre  part,  l'objet  n'existant  plus, 
il  reste  beaucoup  de  chances  pour  que  le  créancier  ne  touche  rien, 
et  que,  ne  pouvant  se  saisir  de  la  chose,  il  ne  puisse  avoir,  ni  la 
chose,  ni  l'argent.  Si  l'on  se  place  ainsi  au  point  de  vue  du  créah^ 
cier,  l'on  peut  se  demander  si  l'indemnité  en  argent  reste  un  équi- 
valent suffisant  au  maintien  de  son  obligation  ;  en  tous  cas,  ne 
convient-il  pas  de  le  faire  juge  de  la  question  et  de  lui  laisser  le 
choix  entre  la  poursuite  de  l'indemnité  e,t  la  résiliation  ? 

189.  On  peut  ajouter  d'autres  considérations,  qui  avaient  tou- 
ché même  les  romanistes,  défavorables  cependant  en  principe  à  la 
résolution.  Si  l'on  suppose,  par  exemple,  que  le  débiteur  soit  en  de- 
meure et  que  le  créancier  ait  du,  pour  pourvoir  à  ses  besoins,  se 
procurer  ailleurs  la  chose  qu'il  avait  stipulée,  obliger  le  créancier 
à  maintenir  le  contrat,  c'est-à-dire  à  accepter  ce  dont  il  n'a  plus 
besoin,  c'est  le  contraindre  à  créer  lui-même  le  préjudice  dont  il  va 
ayoir  à  demander  compte  au  débiteur.  La  résolution  ne  serait  pas 
seulement  pour  lui  un  mode  de  réparation,  ce  serait  le  moyen 
d'éviter  le  préjudice  lui-même;  et  il  vaut  mieux  éviter  un  préju- 


à  jour  fixe  de  l'article  361.  Voilà  donc  une  très  larg^  exception  apportée, 
dans  le  cas  d'entreprise  d'ouvrage,  aux  principes  généraux,  exception  dans 
laquelle  la  résiliation  est  accordée  parallèlement  à  la  réduction,  bien  qu'il 
n'y  ait  pas  faute  du  débiteur.  Il  va  de  soi  que  cette  dérogation  doit  être* 
restreinte  aux  contrats  d'entreprise  d'ouvrage,  et  que  en  matière  d'obligation 
de  faire  ne  rentrant  plus  dans  cette  catégorie,  il  faudrait  revenir  à  l'application 
des  principes. 
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dice  qu'offrir  après  coup  le  moyen  de  le  réparer.  Aussi,  beaucoup 
de  romanistes  étaient  d'avis  d'admettre  la  résolution  comme  con- 
séquence forcée  de  la  demeure,  d'autres  en  limitaient  la  faculté  au 
cas  où  l'exécution  tardif? e  se  trouvait  constituer  un  préjudice  grave 
pour  le  créancier  (1)  ;  c'était  en  somme  un  premier  pars  dans  le  sens 
du  système  tempéré  de  notre  article  1184.  Mais  on  pouvait  faire  le 
même  raisonnement  pour  la  perte  partielle,  tout  au  moins  pour 
le  cas  où  ce  qui  reste  fut  de  peu  d'utilité  au  créancier  ;  l'obliger  à 
l'accepter,  c'était  l'obliger  à  subir  un  préjudice  pour  qu'il  eût  ensuite 
le  droit  d'en  exiger  réparation.  Pour  tous  ces  cas,  tout  au  moins 
dans  une  mesure  qu'il  y  eût  à  préciser,  la  résolution  s'imposait. 
Comment  donc  la  refuser  au  cas  de  perte  totale  (2)? 

190.  Résiliation  pour  impossibilité  (Inexécution,  —  Le  projet  ne 
pouvait,  on  vient  de  le  pressentir,  se  refuser  à  accepter  certaines 
exceptions  à  la  règle  de  l'article  360,  qui  rejette  en  principe  la  réso- 
lution pour  simple  inexécution  de  la  convention.  Il  restait  à  fixer  les 
conditions  d'admissibilité  de  cette  résiliation  exceptionnelle  ;  elles 
résultent  des  considérations  qui  précèdent.  S'il  s'agit  de  perte  ou 
diminution  totale,  l'admission  du  droit  de  résolution  au  profit  du 
créancier  s^uppose  d'abord  l'impossibilité  objective,  c'est-à-dire  la 
perte  de  toute  chance  pour  le  créancier  d'obtenir  l'exécution  en 
nature  ;  il  est  vrai  qu'on  lui*assimilera  l'impossibilité  fictive  de  l'ar- 
ticle 243  (V.  infràf  n°  191).  Elle  implique,  en  outre,  la  faute  du 
débiteur,  puisque  la  résolution  devient  un  droit  corrélatif  à  l'action 
en  indemnité  pour  inexécution  et  qu'elle  suppose  le  débiteur. non 
libéré.  Si  maintenant  ih  s'agit  simplement  d'une  perte  partielle  ou 
de  la  demeure  du  débiteur,  toujours  en  supposant  faute  chez  ce 
dernier,  on  exigera,  en  outre,  non  pas  que  le  créancier  démontre 
que  l'exécution  intégrale  ou  procurée  au  jour  dit,  avait  été  consi- 
dérée comme  la  condition  sine  qua  non  de  l'existence  du  contrat, 
mais  qu'il  prouve  que  l'exécution  partielle  ou  tardive  lui  devien- 
drait sans  utilité  ;  cette  solution  provient  de  ce  que  la  résiliation 
est  ici  le  corrélatif  de  l'action  en  dommages-intérêts,  et  que,  sous 
la  condition  préalable  de  cette  dernière  preuve,  l'action  en  dom- 
mages-intérêts se  mesurerait  à  l'indemnité  due  pour  inexécution 
totale  :  de  là  le  droit  à  résiliation.  On  voit  par  là  que  le  projet 
circonscrit  dans  des  limites  assez  étroites  et  en  tous  cas  très  pré- 

(1)  Windscheid.  g  280,  note  1. 

(2)  Cf.  Motifs  sur  l'art.  369,  11,  p.  210. 
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cises,  le  champ  d'application  de  la  résolution  légale  pour  inexécu- 
tion des  conventions  ;  et,  en  cela,  il  se  trouve  d'accord  avec  les 
tendances  romaines  et  germaniques  tout  à  la  fois  (1). 

191.  Résumé.  —  Voici  maintenant  le  résumé  du  système.  S'il 
y  a  inexécution  fortuite  de  Tune  des  obligations,  le  créancier  est 
de  plein  droit  libéré  de  la  sienne,  ce  qui  revient  à  dire  qu'il  y  a  ré- 
solution de  plein  droit  du  contrat;  celle-ci,  du  reste,  n'entraîne 
pas  résolution  réelle,  et,  si  le  créa^ncier  avait  déjà  payé,  il  n'aurait 
qu'une  action  en  répétition.  Si  l'exécution  est  partielle  ou  tardive, 
il  y  a  libération  partielle  du  créancier  dans  la  mesure  de  l'amoin- 
drissement de  valeur  que  la  perte  partielle  ou  le  retard  ont  pu,  pro- 
duire par  rapport  au  bénéfice  qu'il  attend  de  la  prestation.  Toute 
cette  réglementation  se  résume  dans  l'idée  que  les  risques  restent 
au  débiteur  (art.  368;  C.  civ.  al.,  art.  323,  324). 

Si,  au  contraire,  l'inexécution  est  imputable  à  ce  dernier,  il  n'y 
a  plus  résolution  de  plein  droit,  mais  faculté  de  résolution  au  choix 
du  créancier.  Celle-ci  lui  est  accordée  de  droit  si  l'exécution  est 
devenue  matériellement  impossible  ;  si  elle  n'est  que  partielle  ou 
tardive,  elle  ne  lui  est  accordée  que  dans  la  mesure  où  cette  exécu- 
tion tardive  ou  partielle  ne  lui  est  plus  d'aucune  Utilité.  Il  est 
vrai  que,  dans  le  système  du  projet,  il  y  aurait,  a  tout  ceci,  une 
réserve  importante,  qu'il  faut  indiquer.  Lorsque  l'obligation  con- 
siste dans  un  fait  ou  dans  la  livraison  d'un  corps  certain,  peu 
importe,  tant  que  le  débiteur  n'exécute  pas,  soit  qu'il  y  ait  refus 
d'exécution  ou  impossibilité  personnelle  qui  lui  reste  imputable, 
il  résulterait  des  principes,  si  on  les  appliquait  à  la  lettre,  que, 
l'exécution  étant  possible,  le  créancier  n'a  d'autre  droit  que  d'en 
poursuivre  la  réalisation  forcée  ;  il  ne  pourrait  même  y  avoir 
transformation  de  sa  créance  en  créance  d'indemnité  qu'après  insuc- 
cès de  l'exécution  forcée.  Toutes  ces  conséquence  rigoureuses 
étaient  contraires  aux  besoins  de  la  pratique.  C'est  pourquoi  l'ar- 
ticle 243  (C.  civ.  al.,  art.  283)  a  étabH  une  fiction  d'impossibilité, 
qui  sera  acquise  aux  conditions  suivantes  (2)  :  le  créancier  pour- 
suivra Texécution  en  nature  et  fera  fixer  un  délai,  passé  lequel  il 
sera  censé,  sans  autre  preuve,  avoir  renoncé  à  l'exécution  réelle 
pour  lui  substituer  l  exécution  en  argent.  Le  délai  passé  sans  exé- 

(1)  Voir  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  du  droit  prussien  et  du  peu  de 
faveur  que  son  système  extensif  avait  rencontré  (suprà,  n»  180).  —  Cf.  Slobbe, 
Dûs  Reurecht,  dans  Zeitsdh.  f.  Rechtsyeschichte,  t.  XIII.    - 

(2)  Cf.  BuL,  1895,  p.  775. 
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cution,  il  y  a'impossibilité  fictive,  laquelle  est  assimilée  à  Timpos- 
sibilité,  matérielle  et  objective,  et  par  le  fait  même  le  droit  à  in- 
demnité est  acquis,  mais  en  même  temps  le  droit  à  résiliation  est 
offert  au  créancier  (1)  :  de  sorte  qu'à  côté  de  l'impossibilité  ma- 
térielle, il  faudra  placer  Timpossibilité  fictive,  laquelle  consistera, 
pour  les  obligations  autres  que  celles  de  choses  fongibles,  dans  la 
fixation  d'un  délai  d'exécution,  passé  lequel  l'impossibilité  sera 
censée  acquise  (art.  369). 

192.  Effets  de  la  résolution,  —  Le  projet  ne  décrit  pas  les  ef- 
fets de  la  résolution  légale  ;  ce  seront  ceux  du  retrait  convention- 
nel, tant  au  point  de  vue  de  l'exercice  du  droit  de  résolution  et  de 
la  façon  dont  il  doit  se  manifester  qu'à  celui  des  obligations  qu'en- 
traîne lîi  résolution  prononcée.  Nous  reportons  cette  étude  à  la 
partie  qui  sera  consacrée  au  retrait  conventionnel,  et  nous  étudie- 
rons là  les  effets  de  cette  règle  importante,  que  le  retrait  ne' résout 
que  les  obligations  et  non  les  transmissions  de  propriété.  Disons 
seulement,  pour  terminer,  que  le  projet,  en  ce  qui  touche  la  réso- 
lution légale,  et  dans  les  cas  où  elle  est  admise,  n'admet  pas  que 
le  créancier,  s'il  opte  pour  le  retrait  du  contrat,  puisse  demander, 
en  outre,  des  dommages-intérêts.  La  résolution  est  considérée 
comme  un  mode  de  réparation  que  la  loi  lui  offre,  et  qu'elle  met 
sur  la  même  ligne  que  le  droit  à  indemnité;  à  lui  de  choisir.  S'il  en 
profite,  c'est  qu'il  juge  par  là  sa  réparation  pleinement  assurée  et 
il  ne  peut  rien  demander  de  plus.  Ajoutons  que,  conformément 
aux  règles  du  retrait  conventionnel,  la  résolution  n'aurs^  effet  que 
par  rapport  aux  obligation's  nées  du  contrat,  et  non  en  çje  qui  tou- 
che la  propriété;  la  résolution  est  personnelle  et  non  réelle.  Enfin, 
il  ne  sera  pas  nécessaire  de  la  faire  prononcer  par  justice,  et  il 
suffira  d'une  déclaration  du  créancier  :  ce  sont  là  tout  autant  de 
différences  avec  la  résolution  de  notre  article  1184. 

193.  Affaires  k  jour  fixe.  —  On  peut  ajouter  enfin,  et  à  titre 
d'accessoire,  un  troisième  cas  d'admissibilité  de  la  résolution. 
Toutefois,  il  ne  serait  pas  très  exact,  pour  l'hypothèse  dont 
il  va  être  question,  de  parler  d'exception  au  principe  de  la 
prohibition  générale  de  la  résolution  ;  car  ce  principe  d'inter- 
diction  ne  s'applique  pas  à   la  résolution  conventionnelle,  et  le 


(1)  Tout  ce  système  a  été  quelque  peu  remanié,  d'ailleurs,  dans  le  Cod  e  civi 
al.  (art.  325  à  327). 
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cas  auquel  nout  faisons  allusion  doit  eU-e  considéré  •comme  ren- 
fermant une  clause  de  retrait  sous-entendue.  Il  s'agit  des  affaires  à 
jour  fixe,  les  Fixgeschàfle  ;  il  va  de  soi  que  l'exécution  au  jour  dit 
constitue  en  cette  matière  une  condition  essentielle  de  la  prestation, 
si  bien  que  l'inexécution  au  terme  fixé  doit  être  assimilée  à  impos- 
sibilité d'exécution.  Or,  nous  savons  déjà  que  l'impossibilité  d'exé- 
cution, si  elle  réjjulte  du  cas  fortuit,  entraîne  libération  du  créan- 
cier, et,  si  elle  résulte  de  la  faute,  donne  ouverture  au  droit  de 
résolution.  Comme  les  deux  résultats  ne  sont  pas  les  mêmes,  il  eût 
fallu,  si  Ton  eût  appliqué  le  droit  commun,  distinguer  suivant  qu'il 
y  avait  faute  ou  cas  fortuit.  Il  était  bien  plus  simple  de  con- 
sidérer la  fixation  du  terme  comme  impliquant  une  clause  de  réso- 
lution tacite  pour  le  cas  d'inexécution.  De  sorte  que  le  créancier 
pourra  demander  la  résiliation  sans  avoir  rien  à  prouVfer.  Bien 
entendu,  cette  clause  de  résolution  tacite  n'opérera  pas  autrement 
que  là  clause  expresse  ;  et  nous  verrons,  sur  les  articles  426  et  suiv. , 
que  la  clause  de  retrait  n'opère  pas  de  plein  droit.  Du  reste,  le  pro- 
jet ne  fait  que  reproduire  en  cela  une  solution  conforme  à  celle 
admise  en  matière  commerciale.  On  avait  jusqu'alors  traité  les  Fix- 
geschàfle comme  une  matière  purement  commerciale  ;  le  projet  a 
raison  d'en  prévoir  aussi  l'éventualité  en  matière  civile,  où  les 
affaires  de  ce  genre  peuvent,  en  effets  être  assez  fréquentes  : 
constructions  à  faire  pour  une  représentation,  fournitures  pour 
une  fête,  et  autres  contrats  de  ce  genre  (1). 

194.  Comparaison  avec  le  droil  français.  —  Il  n'est  pas  inutile, 
en  terminant,  de  comparer  toute  cette* vaste  théorie  au  système 
correspondant  du  droit  français,  en  nous  plaçant,  pour  ce  qui  est 
de  ce  dernier,  aux  deux  points  de  vue  que  nous  avons  adoptés, 
l'impossibilité  d'exécution  due  au  cas  fortuit  et  celle  due  à  la  faute 
du  débiteur.  Dans  le  premier  cas,  le  débiteur  est  libéré:  le  créan- 
cier le  sera-t-il  également?  Non,  dit  le  projet.  Le  Code  civil  ne 
donne  pas  de  réponse  générale,  et  ne  formule  pas  d'axiome.  Sui- 
vant en  cela,  d'ailleurs,  la  méthode  romaine,  il  tranche  la  question 
pour  une  hypothèse  particulière,  celle  où  l'obligaMon  consiste 
à  livrer  un  corps  certain  ;  et,  dans  ce  cas,  il  déclare  le  créancier 
tenu  de  son  obligation,  bien  que  celle  du  débiteur  soit  éteinte,  ce 


seu 


(1)  D'après  l'art.  361  G.  civ.  al.  radmission  de  ce  droit  de  résolution  résulte 
ulement  d'une   présomption    posée   par  la  loi   pour  le  cas  où  il   y  a  doute 
(cf.  Pl.  sur  §  326-5)  ;  C.  C^^  R.,  art.  376. 
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qu'il  exprime  en  disant  que  les  risques  sont  pour  le  créancier  (art. 
1138).  Il  est  vrai  qu'on  a  expliqué  cette  solution  par  Tinnova- 
tion  admise  parle  Code  civil  en  matière  de  transfert  de  la  propriété. 
Celui-ci  résultant  de  la  seule  convention,  il  s'ensuit  qu'en  matière 
d'obligation  ayant  pour  objet  une  datioy  cette  dernière  se  trouve 
déjà  réalisée  par  le  seul  fait  du  contrat  ;  et  le  créancier  ayant  cessé 
d'être  créancier  d'une  datio  pour  devenir  propriétaire  doit  suppor- 
ter les  risques.  L'intérêt  pratique  de  la  controverse  se  restreint  au 
cas  où  les  parties  auraient  retardé  la  réalisation  du  transfert  ;  dans 
cette  h>T)othèse,  ceux  qui  expliquent  l'article  1138  parla  règle  res 
périt  creditori  laissent  les  risques  au  créancier,  bien  qu'il  ne  soit 
pas  devenu  propriétaire  ;  ceux  qui  l'expliquent  par  la  règle  res  pé- 
rit domino  mettent  alors  les  risques  à  la  charge  du  débiteur.  Quoi 
qu'il  en  soit  de  cette  controverse,  on  doit  admettre  qu'elle  se  res- 
treint au  domaine  des  obligations  ayant  pour  objet  la  livraison  d'un 
corps  certain,  les  seules  qu'ait  visées  l'article  1138.  En  tout 
autre  matière,  il  importe  de  se  décider  par  référence  aux  principes 
généraux  et  sans  qu'il  y  ait  lieu  d'étendre  au  delà  de  sa  sphère  spé- 
ciale l'article  1138.  Or,  les  principes  généraux  sont  d'accord,  chez 
nous  comme  à  Rome,  surtout  s'il  s'agit  d'obligations  de  faire  (1) 
pour  laisser  les  risques  à  la  charge  du  débiteur  (cf.  suprà,  n°  183), 
et  cela  sans  que  la  solution  admise  sur  le  fondement  théorique  de 
l'article  1138  puisse  avoir  aucune  influence  sur  la  quesjtion  ;  il  est 
vrai  que  ce  n'est  peut-être  pas  l'avis  de  tout  le  monde  (2).  Il  est 
des  cas,'même  en  droit  français,  où  les  risqties  sont  encore  pour  le 
débiteur,  et  d'autres  où  ils  passent  au  créancier  ;  le  projet,  au 
contraire,  ne.connaît  qu'une  règle  unique,  sauf  quelques  rares  ex- 
ceptions :  le  risque  est  pour  le  débiteur.  Là  où  le  risque  est  pour 
le  créancier,  le  coiitrat  subsiste  et  il  ne  peut  être  question  de  faire 
application  de  la  résolution  de  l'article  1184  pour  inexécution  des 
conventions  ;  celle-ci  est  chez  nous,  comme  dans  le  projet,  le  cor- 
rélatif de  l'action  qui  appartient  au  créancier,  et  ici  le  créancier  n'a 
plus  d'action,  le  débiteur  étant  libéré.  D'autre  part,  permettre  au 
créancier  de  s'en  servir,  ce  serait  tourner  la  règle  qui  met  les  ris- 
ques à  sa  charge  (3).  Enfin,  lorsque  le  risque  est  pour  le  débi- 
teur, le  contrat  est  résilié,  ou  dissous,  puisque  le  créancier  se 
trouve  libéré;  mais  il  ne  faut  pas  dire  que  cette  résiliation  soit 


(1)  Cf.  Laurent,  Principes  de  droit  civil,  t.  XYI,  n»  270,  p.  832-833. 

(2)  Cf.  Labbé,  Noiw.  Revue  histor,,  1888,  p.  382. 

(3)  Cf.  Labbé,  Nouv.  Revue  histor.,  1888,  p.  384. 
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une  application  de  la  condition  résolutoire  de  Farticle  1184  (1), 
car  celle-ci  est  une  résolution  judiciaire  offerte  au  créancier 
comme  sanction  du  droit  qui  lui  appartient  contre  le  débiteur,  et, 
dans  Tespèce,  le  créancier  n'a  plus  de  droit  contre  le  débiteur. 
Il  ne  s'agit  plus  d'une  résolution  qui  lui  soit  offerte  à  son  choix, 
mais  d'une  libération  de  plein  droit  qui  lui  est  acquise,  d'une  dis- 
solution de  plein  droit  du  contrat.  Le  Code  civil  ne  dit  rien  de  la 
perte  partielle,  cela  tient  à  ce  qu'il  n'envisage  que  Thypothèse  où 
le  risque  est  pour  le  créancier,  et  il  va  de  soi  que,  dans  ce  cas,  la 
perte  partielle  ne  change  rien  à  l'obligation  du  créancier.  Si  l'on 
se  place,  au  contraire,  dans  l'hypothèse  où  le  risque  reste  au  débi- 
teur, il  faudra  bien  admettre,  comme  dans  le  projet,  que  l'obliga- 
tion du  créancier  sera  diminuée  dans  une  proportion  correspon- 
dant à  la  part  pour  laquelle  le  débiteur  se  trouve  libéré.  S'il  y  a 
retard  fortuit,  ne  disons  pas  demeure,  celle-ci  impliquant  faute, 
le  créancier  doit  le  subir  s'il  supporte  les  risques,  et  si  au  contraire 
le  risque  est  pour  le  débiteur,  il  aura  droit  de  faire  réduire  son 
obligation  dans  la  mesure  correspondant  à  l'amoindrissement  de 
valeur  qu'aura  pour  lui  l'exécution  tardive  du  débiteur.  Cela  sup- 
pose, bien  entendu,  dans  le  système  du  Code  civil,  que  le  premier 
ait  fait  sommation  ou  acte  équivalent  ;  mais,  comme  il  n'y  a  pas 
faute  du  débiteur  et  que,  par  suite,  il  n'y  a  pas,  malgré  la  somma- 
tion, demeure  proprement  dite,  nous  avons  parlé  d'amoindrisse- 
ment de  valeur  de  la  prestation  qui  lui  était  due,  et  non  de  dom- 
mages-intérêts au  sens  propre  du  mot  (cf.  suprky  n*^  187). 

195.  De  la  résolution  de  Varlicle  1184  comparée  àja  résilialion 
du  projet,  —  Plaçons-nous  maintenant  au  point  de  vue  de  l'inexécu- 
tion due  à  la  faute  du  débiteur  :  c'est  le  cas  d'application  normale 
de  la  résolution  pour  inexécution.  Le  créancier  reste  créancier,  le 
débiteur  n'est  pas  libéré  et  alors  le  créancier  garde,  comme  sanc- 
tion et  garantie  de  son  droit  de  créance  qui  subsiste,  la  résolution, 
résolution  judiciaire  et  non  plus  cette  fois  résolution  de  plein  droit. 
L'article  1184  ne  la  soumet  à  aucune  condition  préalable,  sauf  celle 
des  délais  judiciaires  que  le  juge  a  pu  imposer  au  créancier,  en 
vue  de  permettre  au  débiteur  de  s'exécuter.  Il  suffît  de  ce  tempé- 
rament de  l'article  1184  pour  nous  faire  apercevoir  une  première 
différence  entre  le  système  français  et  celui  du  projet,  au  point  de 
vue  des  conditions  d'admissibilité  de  la  résolution.  Le  projet  sup- 

(1)  Cf.  Laurent,  Principes,  t.  XVI,  p.  832.  - 
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pose  Texécution  en  nature  devenue  impossible,  Tarticle  1184  sup- 
pose simplement  l'obligation  du  débiteur  non  exécutée;  cela  re- 
vient à  dire  qu'au  cas  de  retard  dans  l'exécution  imputable  à  faute, 
c'est-à-dire  au  cas  de  demeure,  la  résolutioïi  chez  nous  est  de  droit, 
tandis  que,  d'après  le  projet,  elle  ne  sera  admise  que  si  l'exécution 
tardive  doit  correspondre  à  l'inexécution  totale  (1).  Une  autre  dif- 
férence capitale  est  le  cumul  permis  par  l'article  1184  entre  la  ré- 
solution et  les  dommages-intérêts,  tandis  que,  d'après  le  projet,  le 
créancier  doit  choisir  entre  la  résiliation  ou  l'indemnité  en  ar-. 
gent(2). 

196.  De  la  résolution  au  cas  d'inexéculion  partielle.  —  L'arti- 
cle 1184  ne  parle  pas  de  l'inexécution  partielle  ;  exigera-t-on  pour 
admettre  la  résolution  que  l'exécution  de  ce  qui  reste  possible  ne 
soit  plus  d'aucune  utilité  pour  le  créancier  ?  C'est  le  système  du 
projet. 

Certains  auteurs  veulent  également  que  ce  soit  celui  du  Code  civil; 
et  ils  s'appuient  sur  une  décision  analogue  àe  l'atticle  1636  donnée 
en  matière  de  garantie  à  propos  d'éviction  partielle.  Les  deux 
questions  sont  très  différentes  :  la  garantie  correspond  au  point  de 
savoir  ce  que  le  débiteur  a  promis  et  traite  de  la  mesure  de.  son  en- 
gagement; aussi  n'y  a-t-il  pas  à  distinguer  suivant  que  l'inexécu- 
tion en  pareil  cas  est  due  à  la  faute  ou  au  cas  fortuit.  Le  débiteur 
s'est  engagé,  quoi  qu'il  arrive,  à  faire  avoir  au  cr,éancier  un  droit 
ferme  sur  tel  objet;  s  il  ne  remplit  pas  son  obligation,  il  doit  répa- 
ration ;  c'est  en  cela  que  consiste  son  engagement.  Dès  lors,  il  y  a  lieu 
de  donner  à  son  obligation  la  mesure  exacte  que  les  parties  ont 
entendu  lui  accorder,  et  la  question  se  pose  en  dehors  du  domaine 
de  l'art.  1184,  qui  traite  des  moyens  de  contrainte  accordés  au 
créancier  pour  obtenir  ce  qui  lui  est  dû,  et  non  de  l'étendue  de 
l'obligation  du  débiteur.  On  comprend,  en  matière  de  garantie,  que 
le  débiteur  ait  entendu  répondre  du  défaut  de  droit  portant  sur  une 
partie  seulement  de  l'objet  dii,  sans  vouloir  pour  cela  attribuer  au 
créancier,  pour  ce  seul  fait  et  sans  autre  preuve,  le  droit  de  faire 
résilier  le  contrat.  Lors,  au  contraire,  qu'il  s'agit  de  l'article  1184, 
on  suppose  que,  par  sa  faute,  le  débiteur  n'est  pas  à  même  d'exécu- 
ter intégralement.  Il  ne  s'agit  plus,  pour  le  créancier,  de  poursuivre 

(1)  Cf.  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  363,  §  354,  note  14.    Cf.    Planiol.    loc.  cit., 
II,  no  1369. 

(2)  V.  autres  diflerences,  quant  aux  effets  et  au  mode  d'exercice  de  la  réso- 
lution, signalées  plus  haut,  n^  192  in  fine. 
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une  obligation  de  garantie  à  laquelle  le  débiteur  -se  serait  engagé 
d'avance  pour  le  cas  d'inexécution,  mais  bien  d'intenter  une  ac- 
tion en  responsabilité  pour  inexécution  fautive.  Cette  action  en  res- 
ponsabilité estuneactionen  dommages-intérêts  venant  s^ajouter  en 
quelque  sorte  au  droit  qui  appartient  au  créancier  d'exiger  Texé- 
cutiondece  qui  reste  possible.  Or,  toutes  les  fois  que  le  créancier 
possède  une  action  en  indemnité  pour  inexécution ,  il  a  le  choix,  comme 
moyen  de  contrainte,  et.comme  sanction  de  la  créance  d'indemnité, 
de  demander  la  résiliation.  Nous  avons  vu  qu'il  en  est  ainsi  au  cas 
de  demeure  ;  le  créancier  peut,  sans  autre  preuve;,  au  lieu  de  pour- 
suivre l'exécution  après  l'échéance,  demander  la  résiliation.  La 
demeure  correspond  à  Tinexécution  partielle,  c'est  donc  qu'au  cas 
de  perte  partielle,  il  pourra  aussi,  au  lieu  d'exiger  ce  qui  reste, 
demander,  sans  autre  preuve,  la  résolution.  On  doit  admettre,  tou- 
tefois, que,  la  résolution  de  l'article  1184  étant  une  mesure  d'équité 
établie  en  vue  d'éviter  une  perte  probable  au  créancier,  le  juge 
reste  souverain  appréciateur  des  circonstances  et  est  libre  de  les 
rejeter,  s'il  résulte  des  faits^  que  la  perte  partielle  ne  constitue  qu'une 
perte  insignifiante  pour  le  créancier  (1).  Tout  ce  que  nous  vou- 
lons dire,  c'est  qu'il  pourrait  l'admettre,  d'autre  part,  sans  qu'on 
eut  fait  au  préalable  la  preuve  de  l'équivalence,. au  point  de  vue 
du  créancier,  entre  la  perte  partielle  et  la  perte  totale  :  on  voit  la 
grosse  différence  avec  le  système  du  projet. 

197.  De  la  résolution  au  cas  de  retard  d'exécution,  —  Jus- 
qu'alors, nous  n'avons  appliqué  la  résolution  de  l'article  1184  que 
s'il  y  a  inexécution,  totale  ou  partielle,  due  à  la  faute  du  débi- 
teur. On  a  proposé  cependant  de  l'étendre  même  à  l'inexécution 
fortuite;  bien  entendu  ceci  ne  vise  pas  le  cas  d'inexécution  totale, 
car  dans  cette  hypothèse  il  y  a  libération  du  débiteur  et  nous  sa- 
vons déjà  que,  du  moment  où  il  y  a  hbération  du  débiteur,  il  ne 
saurait  y  avoir  lieu  à  la  résolution  de  l'article  1184.  Ou  les  risques, 
en  effet,  sont  pour  le  créancier  etcelui.-ci  ne  peut  faire  résoudre  le 
contrat,  ou  ils  sont  pour  le  débiteur,  et  le  contrat  se  trouve  dissous 
de  plein  droit,  sans  qu'il  y  ait  à  faire  intervenir  l'article  1184  (cf. 
suprk,  n**  184).  11  faut  supposer,  pour  que  la  questfon  se  pose, 
que  le  débiteur  ne  soit  pas  libéré.  Cela  se  présentera  toutes  les  fois 
que  l'exécution  sera  encore  possible,  le  fut-elle  par  d'autres  que  le 


(1)  Laurent,  Principes,  t.    XTII,  n»  127  (spécialement  p.  144-145).  —  Cf. 
Planiol,  loc.  cit.,  11,  n°^  1373  et  1378  et  les  arrêts  cités  également  n»  1409.   - 
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débiteur  (cf.  siiprà,  n°  24).  Seulement,  bien  que  Texécution  en  soi 
reste  possible,  il  y  a  retard  apporté  à  rexécution,  or  ce  retard  peut 
être  la  conséquence  d'un  cas  fortuit.  Assurément,  les  conditions 
constitutivesdu  cas  fortuit  en  matière  de  retard,  destiné  à  soustraire 
le  débiteur  à  la  mora,  sont  les  mêmes  que  celles  constitutives  du 
cas  fortuit  en  matière  de  perte  de  la  chose  ou  d'impossibilité  d'exé- 
cution; elles  impliquent  que  d'autres  que  le  débiteur  n'auraient  pas 
pu  à  sa  place  exécuter  au  jour  dit.  Nous  avons  déjà  laissé  entendre, 
à  propos  d'une  hypothèse  que  nous  avons  citée  (^suprà,  n°  187)  et 
que  nous  pouvons  reprendre  ici  à  titre  d'exemple,  que  le  retard 
fortuit  sera  constitué  par  l'impossibilité  objective  provisoire,  tandis 
que  la  libération  résulte  de  l'impossibilité  objective  définitive.  Cette 
observation  suffît  à  écîirter  toute  application  du  cas  fortuit  en  ma- 
tière de  dettes  d'argent,  du  moins  en  principe  ;  en  pareil  cas,  le 
débiteur  s'est  porté  garant  de  l'exécution  à  l'échéance. 

Mais,  on  peut  supposer  un  exemple  analogue  à  celui  que  nous 
avons  cité  :  un  événement  de  force  majeure  a  entraîné  la  clôture 
temporaire  de  la  seule  usine  où  pouvait  être  exécuté  l'ouvrage 
promis.  Le  créancier  pourra-t-il  demander  la  résolution,  conformé- 
ment à  l'article  1184  (1)  ?  On  a  prétendu  que  cette  question  était 
dominée  par  la  théorie  admise  en  matière  de  risques  (2),  que  l'af- 
firmative s'imposait  dans  les  cas  où  le  risque  est  pour  le  débiteur, 
et  que  la  négative  était  de  droit,  si  le  risque  passe  au  créancier. 
En  est-on  bien  sûr  ?  Si  le  risque  est  pour  le  débiteur,  la  seule  con- 
séquence qui  en  résulte,  c'est  que  le  créancier,  poursuivant  l'exécu- 
tion, pourra  obtenir  libération  partielle  dans  la  mesure  où  l'exécu- 
tion tardive  constitue  elle-même  pour  le  débiteur  une  libération 
partielle.  Il  n'en  résulte  pas  forcément  que  le  créancier  pourrait, 
au  lieu  de  cette  libération  proportionnelle  dont  il  va  bénéficier  lors 
de  l'exécution  du  contrat,  demander  la  résiliation,  tout  au  moins 
sans  avoir  à  prouver  que  l'exécution  après  terme  équivaut  pour 
lui  à  l'inexécution  totale.  Si  les  risques  sont,  au  contraire,  pour  le 
créancier,  cela  veut  dire  qu'il  subira  l'exécution  tardive,  sans  que 
son  obligation  en  soit  diminuée.  S'ensuit-il  qu'il  ne  pourrait  ja- 
mais, de  ce  chef,  demander  la  résiliation  ?  Non,  caria  résiliation  ne 
constituerait  pas  à  proprement  parler  un  déplacement  des  risques  : 
du  moment,  en  effet,  qu'il  n'y  a  pas  perte  de  la  chose  et  que  le 
contrat  est  dissous,  chacun  garde  ce  qu'il  devait  fournir  et  le  débi- 


(1)  Cf.  Laurent,  t.  XVII,  n«  124,  p.  140. 

(2)  Cf.  Labbé,  Nouv,  Revue  hist.,  1888,  p.  378  et  suiv. 
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teiir,  s'il  ne  reçoit  rien,  ne  perd  rien.  Le  créancier  n'en  souffre  pas 
moins  du  risque  provenant  du  retard,  puisqu'au  jour  dit  il  n'a  pas 
obtenu  la  chose  et  qu'il  ne  peut  demander  indemnité  de  ce  chef. 
La  question  que  nous  posons  doit  se  résoudre  ainsi  d'après  les 
conditions  propres  d'admissibilité  de  la  résolution  de  l'article  1184, 
et  n'est  nullement  dominée  par  la  théorie  des  risques,  tout  au  moins 
dans  l'espèce  que  nous  venons  d'indiquer. 

Elle  revient  à  savoir  si  la  condition  résolutoire  doit  être  mise  à 
la  disposition  du  créancier,  toutes  les  fois  qu'il  peut  y  avoir  danger 
pour  lui  de  ne  pas  toucher  ce  à  quoi  il  a  droit;  et  ce  danger  peut  se 
présenter,  même  si  le  retard  estdù  au  cas  fortuit,  puisque,  si  l'inexé- 
cution persiste,  l'obligation  du  débiteur  se  transformera  forcément 
en  indemnité  (art.  1142),  et  que  le  paiement  de  cette  dernière 
dépend  de  la  solvabilité  du  débiteur.  C'est  une  manière  de  voir  fort 
acceptable  ;  ne  doit-on  pas  dire,  au  contraire,  que  la  résolution 
de  l'artick  1184  soit  le  corrélatif  des  dommages-intérêts  résultant 
de  la  faute  du  débiteur  ?  Et  nous  inclinerions  vers  cette  solution. 
L'article  1184,  malgré  la  généralité  de  ses  termes,  nous  y  invite, 
puisqu'il  permet  le  cumul  de  la  résolution  et  des  dommages-inté- 
rêts et  qu'il  suppose  même  qu'il  y  a  toujours  lieu  à  ces  derniers, 
ce  qui  p*ar  conséquent  vise  le  cas  de  faute.  Ajoutons  que  la  réso- 
lution est  une  rupture  du  contrat  et  une  rupture  qui  ne  résulte 
pas  d'une  convention  précise  des  parties;  celles-ci  sont  censées 
avoir  laissé  au  juge  le  droit  de  prononcer  la  résolution,  suivant  son 
appréciation;  cela  prouve  bien  que  la  résolution  a  été  envisagée 
comme  la  peine  de  la  violation  de  l'obligation  et  que,  par  consé- 
(|uent,la  première  circonstance  que  le  juge  ait  à  envisager  est  de 
savoir  si  l'inexécution  a  été  empêchée  ou  non  par  un  cas  fortuit. 
Lorsque  celui-ci  sera  démontré  et  établi  au  sens  que  nous  avons 
indiqué,  on  ne  peut  plus  dire  qu'il  y  ait  violation  d'aucun  engage- 
ment; il  n'y  a  que  libération  partielle  du  débiteur  et  l'article  1184, 
à  notre  avis,  n'est  pas  fait  pour  l'hypothèse  où  il  y  a  libération  du 
débiteur,  soit  totale,  soit  partielle  (1). 

Sur  ce  point,  nous  établissons,  par  conséquent,  pleine  fissimila- 
tion  entre  le  projet  et  le  droit  français;  mais  il  faut  reconnaître 
que  l'hypothèse  où  il  y  aura  retard  non  susceptible  d'équivaloir  à 
demeure, malgré  la  sommation  préalable,  sera  très  exceptionnelle; 
et  par  suite  nous  rappelons  que  le  gros  point  de  différence,  entre  la 
théorie  du  projet  et  celle  de  l'article  1184,  se  rencontre  au  cas  de 

(1)  Cf.  Aubry  et  Rau,  IV,  p. -363,  §  354,  noie  15. 
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demeure,  laquelle,  chez  nous,  peut  toujours  donner  lieu  à  la  réso- 
lution, tandis  que,  d'après  le  projet,  elle  ne  rend  la  résiliation  ad- 
missible que  sous  la  condition  préalable  d'une  preuve  assez  diffi- 
cile, celle  de  l'assimilation  pour  lé  créancier  de  l'exécution  tardive 
et  de  l'inexécution  totale. 

Cette  solution,  il  faut  en  convenir,  constituera  une  difl'érence 
énorme  pour  le  cas  de  dettes  d'argent;  c'est  l'hypothèse  vrai- 
ment pratique.  Prenons  la  vente  ;  l'acheteur  ne- paie  pas  son 
prix.  Le  droit  français  donne  aii  vendeur  la  résolution  sans  autre 
condition  que  celle  de  subir  le  délai  que  le  tribunal  aura  pu 
lui  imposer.  Dans  le  système  du  projet,  il  ne  saui^ait  y  avoir 
en  pareil  cas  impossibilité  d'exécution,  il  y  a  refus  ou  retard 
d'exécution  et  l'on  sait  qu'au  cas  de  demeure  la  résiliation  n'est 
accordée  que  sous  une  condition  qui  ne  saurait  guère  trouver 
ici  son  application.  Cela  revient  à  refuser  au  vendeur  la  réso- 
lution pour  défaut  de  paiement  du  prix,  sauf  clause  expresse.  11 
est  vrai  que,  lorsqu'il  s'agit  de  livraison  d'un  corps  certain  ou  de 
Texécution  d'un  fait,  la  portée  de  cette  différence  est  singulière- 
ment atténuée';  nous  avons  déjà  vu  que  le  projet  permet  au  créan- 
cier de  faire  fixer  un  délai,  passé  lequel  son  obligation  se  sera 
transformée  en  dommages-intérêts  (art.  243),  et  que  l'article  369 
admet  la  résiliation  pour  le  cas  d'impossibilité  fictive,  comme  pour 
celui  d'impossibilité  réelle.  De  sorte  qu'en  matière  d'obligations  de 
faire  la  difTérence  entre  le  système  du  projet  et  le  nôtre  est  très 
mince;  l'inexécution  au  jour  dit  sera  assimilée  à  l'impossibilité 
d'exécution,  absolument  comme  chez  nous  Tinexécution  dans  le 
délai  fixé  par  le  tribunal  réalisera  la  résiliation  de  l'article  1184.  11 
est  vrai  que  celle-ci  pourra  être  accompagnée  de  dommages- 
intérêts  tandis  que,  d'après  le  projet,  le  créancier  devra  choisir  ; 
mais,  comme  d'ordinaire  il  optera  pour  ces  derniers,  le  résultat  final 
sera,  pour  le  cas  où  lui-même  devait  de  l'argent,  une  sorte  de  com- 
pensation entre  ce  qu'il  devait  perdre  et  lé  montant  de  l'indemnité, 
de  sorte  qu'en  fin  de  compte  il  touchera  l'excédant  de  cette  der- 
nière, résultat  qui  est  à  peu  près  celui  de  notre  article  1184.  A  tout 
prendre,  la  différence  essentielle  entre  les  deux  systèmes  ne  porte 
guère  en  réalité  que  sur  les  obligations  de  sommes  d'argent,  comme 
nous  l'avons  montré  plus  haut. 
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§  4.  —  Effets  spéciaux  a  certains  contrats 

198*  Nousréunissons  sous  ce  titre  certains  effets  des  contrats,  qui 
rentrent  encore  dans  la  catégorie  des  effets  directs,  puisqu'ils  exis- 
tent sans  clause  spéciale,  mais  qui  ne  se  rencontrent  toutefois  que 
dans  certaines  catégories  particulières  de  contrats;  ce  qui  justifie 
le  groupement  spécial  dans  lequel  nous  les  rangeons.  C'est  la 
garantie,  en  matière  de  contrats  ayant  pour  objet  l'acquisition 
d'un  droit;  ce  sont  également  les  effets  spéciaux  à  Tégard  des  tiers 
étrangers  au  contrat,  lorsqu'il  s'agit  de  contrats  en  faveur  d'au- 
trui  ;  ce  sont  enfin  les  effets  restreints  et  très  paiiiculiers  des  con- 
trats dans  lesquels  on  a  entendu  isoler  la  promesse  des  circons- 
tances qui  la  justifient,  ce  qui  comprend  la  promesse  sans  cause 
et  la  promesse  souscrite  au  porteur.  Nous  allons  parler  d  abord  de 
la  garantie. 

199.  Garantie.  —  La  garantie  est  une  institution  qui  est  née  à 
propos  de  la  vente  et  dont  il  est  traité  d'ordinaire  au  sujet  de  cette 
dernière  ;  mais  en  réalité  elle  reçoit  son  application  toutes  les  fois 
qu'il  s'agit  d'un  contrat  dont  l'objet  propre  soit  de  procurer  un 
droit  à  autrui.  Le  projet  a  grand'raison,  à  l'imitation  d'ailleurs  du 
Code  prussien  (1),  de  généraliser  l'institution  et  de  lui  consacrer 
une  section  indépendante  (art.  370;  C.  civ.  al.,  art.  433  suiv.).  Il 
va  de  soi  que  ces  règles  générales  comporteront  exception  pour 
certains  contrats  particuliers,  comme  par  exemple  en  matière 
de  donations.  Laissons  ces  exceptions  de  côté  et  étudions  le  prin- 
cipe. 

La  garantie  comprend  deux  chefs  :  elle  peut  avoir  pour  objet 
le  défaut  de  droit  ou  les  vices  de  la  chose.  Historiquement,  il 

(I)  A.  L.  ft.,,  I,  5,  art.  317,  318. — La  seconde  commission  s'est  aperçue  ce- 
pendant des  difficullés,  et  même  à  un  certain  poinVde  vue  du  danger,  que 
présentait  cette  généralisation,  étant  donné  que,  pour  la  plupart  des  contrats 
particuliers,  ayant  pour  objet  une  aliénation,  il  y  a  lieu  à  des  règles  spéciales. 
Aussi,  est-on  revenu  aux  habitudes  traditionnelles.  On  a  renvoyé  toute  cette 
partie  du  projet  à  la  section  relative  à  la  vente;  on  a  pensé  que,  pour  les 
autres  contrats  d'aliénation,  il  suffirait  de  l'étendre  par  voie  d'analogie  :  ce  cpii 
permet  toujours  d'apporter  à  la  théorie  que  l'on  transporte  en  dehors  de  son- 
cadre  toutes  les  modifications  que  comportent  les  extensions  particulières  aux- 
quelles on  la  soumet  (Pr.,  I,  p.  653-654).  —  Cf.  l'étude  de  M.  Raoul  de  la 
Grasserie  sur  La  seconde  lecture  du  Projet  de  Code  civil  allemand  dans  But. 
1895  et  en  particulier  p.  615. 
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y  a  là  deux  institutions  distinctes,  issues  de  deux  points  de  vue 
difFéreats,  nées  par  conséquent  à  deux  époques  spéciales  de  l'évo- 
lution du  droit  romain  et  qui,  pour  cette  raiison,  ont  donné  lieu  à 
deux  systèmes  très  divergents.  Rationnellement,  on  pourrait  con- 
cevoir au  contraire  qu'on  les  rattachât  à  un  point  de  vue  unique  : 
c'est  ce  qu'avait  fait  le  Code  prussien  (1).  Le  projet  en  fait  en- 
core deux  institutions  séparées.  Il  suit  par  là  Tusage  traditionnel, 
plutôt  que  la  stricte  logique;  nous  verrons  comment  ce  procédé 
peut  se  justifier. 

Enfin,  la  garantie  elle-même  est  souvent  rangée  parmi  les  eff'ets 
accessoires  des  contrats  (2).  On  en  parle  comme  d'une  protection 
spéciale  accordée  à  celui  à  qui  l'on  a  promis  de  faire  acquérir  un 
droit;  et  il  semble  qu'elle  soit  distincte  de  l'obligation  même  par 
laquelle  on  s'est  engagé  à  le  lui  faire  acquérir.  Ce  point  de  vue 
peut  surprendre.  Tout  le  monde  sait  qu'il  s'explique  historique- 
ment; mais,  ce  qui  étonnera  peut-être  encore  ce  sera  de  retrouver 
trace,  dans  une  certaine  mesure,  de  l'ancienne  conception  romaine, 
en  matière  de  garantie,  dans  le  système  du  projet.  Cette  analyse 
nécessite  quelque  retour  en  arrière. 

200.  Historique. —  11  est,  aujourd'hui,  à  peu  près  admis  par  tout 
le  monde  que,  dans  la  vente  primitive,  réalisée  sous  forme  de  man- 
cipalioy  la  garantie  pour  cause  d'éviction  n'était  pas  un  élément  de 
l'obligation  même  du  vendeur  et  ne  dérivait  pas  d'un  engagement 
personnel  de  celui-ci,  mais  était  liée  à  la  mancipatio  elle-même  et 
considérée  comme  une  conséquence  des  solennités  de  l'acte  d'alié- 
nation. Il  est  très  probable,  comme  l'a  si  bien  montré  M.  Girard, 
qu'on  s'était  primitivement  placé  à  un  point  de  vue  délictuel  (3). 
L'acheteur  évincé,  que  son  auteur  n'avait  pas  su  défendre  au  procès 
en  revendication  dans  lequel  il  avait  succombé,  se  retournait  contre 
le  vendeur  et,  l'accusant  d«  l'avoir  trompé,  lui  demandait  répara- 
tion de  l'injure,  plus  encore  que  de  l'injustice.  Peu  importe  la 
bonne  foi  du  vendeur  ;  il  y  a  délit  dans  le  fait  d'avoir  fait  servir  à 
l'attestation  d'un  mensonge  les  solennités  de  la  mancipation,  indé- 


(1)  Cf.  Fôrster-Eccius,  Preiiss.  Priv.  R.,  1,  §  84-nr. 

(2)  Cf.  Aubry  et  Rau,  IV,  ch.  iii-ii,  §  310.  —  Cf.  Pothier,  Du  contrat  de 
vente,  n«»  102.  «  L'action  de  garantie  est  une  branche  de  l'action  personnelle  ex 
emptOy  etc.,  etc.  » 

(3)  Girard,  L'action  Aactoritatis  (Nouv.  Rev.  histor.  du  droit,  année  1882,  p. 
212  et  suiv.).  Voir  tout  l'exposé  de  la  question  dans  Girard,  Manuel  de  droit 
romain,  éd.  1901,  p.  5i9et  suiv. 
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pendamment  de  toute  intention  frauduleuse  chez  le  inancipant. 
Un  tel  système  est  absolument  dans  les  données  primitives.  Et  plus 
tard,  alors  même  que  lé  caractère  délictuel  de  la  responsabilité  pour 
éviction  eut  disparu,  cette  dernière  resta  encore  attachée  au  fait 
de  la  datio  elle-même,  sans  être  considérée  comme  étant  com- 
prise à  proprement  parler  dans  Tobligation  résultant  du  contrat. 
Elle  dérive,  dit  Brinz  (1),  non  du  fait  qu  on  a  promis»  une  chose, 
mais  d\i  fait  qu'on  la  donne,  en  prenant  le  mot  au  sens  juridique 
du  dare  des  Romains.  Et  Brinz  continue  en  disant  que,  lorsque 
la  vente  se  dégagea  du  contrat  réel  d'aliénation  pour  devenir 
un  contrat  consensuel,  elle  garda,  à  côté  de  l'obligation  propre 
de  livrer  la  chose,  l'obligation  accessoire  et  distincte  d'en  garantir 
l'acquéreur  contre  toute  éviction;  et  il  ne  fut  pas  question  d'obliger 
le  vendeur  à  livrer  la  propriété.  Une  obhgation  de  ce  genre,  his- 
toriquement, ne  pouvait  pas  ressortir  de  la  vente  primitive,  qui 
n'était  autre  qu'un  contrat  réel  de  transfert  de  la  propriété  et  qui 
avait  pour  but  de  réaliser  le  transfert,  et  non  de  le  promettre',  qui, 
par  suite,  ne  comportait  d'autre  obligation,  pour  l'avenir,  que  celle 
de  garantir  des  troubles  futurs.  La  vente,  devenue  simple  contrat 
productif  d'obligations,  se  distingua  de  cette  vente  primitive,  en  ce 
qu'elle  eut  pour  objectif  l'accomplissement  matériel  de  ce  contrat 
réel  dont  elle  était  jadis  la  réalisation;  et  c'est  là,  par  conséquent, 
tout  ce  que  le  vendeur  promettait  :  faire  tradition  ou  faire  manoi- 
pation.  Quant  au  résultat  juridique  qui  devait  s'ensuivre,  il  n'en 
était  responsable,  comme  jadis,  qu'en  vertu  de  l'obligation  acces- 
soire de  garantie.  Ainsi  s'explique  que  la  vente  n'ait  pas  eu  pour 
objet  im  transfert  de  propriété,  mais  un  transfert  de  paisible  pos- 
session (2)  ;  ainsi  s'explique  également  le  caractère  accessoire  de 
la  garantie,  qui,  tout  en  étant  poursuivie  par  l'action  du  contrat, 
resta  une  obligation  distincte  et  spéciale,  ou,  comme  disait  encore 
Pothier,  une  branche  de  l'action  ex  enipto.  On  comprend  que,  dans 
cette  conception  historique,  la  garantie  se  restreigne  au  cas  d'évic- 
tion proprement  dite  et  que  l'acheteur,  sauf  le  cas  de  dol  du  ven- 
deur (3),  ne  puisse  recourir  contre  lui  avant  d'être  troublé  dans  sa 
possession,  même  s'il  apprend  qu'il  n'a  pas  été  rendu  propriétaire. 

201.  Le  droit  romain  s'est-il  dégagé  de  ce  point  de  vue  histo- 


(1)  Brinz,  Pand.,  ^  280,  l.  II-I  (éd.  1879),  p.  335. 

(2)  Cf.  Brinz,  Pand.,  §  280,  note  15.  » 

(3)  Cf.  Accarias,  Précis,  t.  11,  no  610. 
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rique,  pour  n'envisager  que  le  point  de  vue  rationnel,  qui  est  celui- 
ci  :  la  garantie  n'est  qu'un  des  côtés  de  l'obligation  du  vendeur  ? 
Celui-ci,  étant  tenu  de  procurer  la  chose,  est  responsable  de  ne 
l'avoir  pas  procurée.  La  conséquence  logique  de  cette  idée  eût 
été  de  rendre  te  vendeur  responsable  de  tout  défaut  de  droit  de 
l'acheteur  avant  touie  éviction.  Assurément,  personne  ne  prétend 
qu'on  en  fût  arrivé  à  fornauler  le  principe  sous  cette  forme  abso- 
lue; mais,  tout  au  moins,  on  pense  que  la  tendance  de  la  jurispru- 
dence romaine  avait  été  de  s'en  rapprocher  le  plus4)ossible  et  que 
le  vendeur  était  responsable  du  uQu-transfert  de  la  propriété,  non 
seulement  au  cas  de  dol,  mais  toutes  les  fois  que  ce  défaut  de  droit, 
avant  même  toute  éviction,  dût  empêcher  l'acheteur  de  jouir  de 
la  chose,  comme  il  avait  pu  compter  pouvoir  le  faire  (1).  On 
cite  l'exemple  de  l'achefeur  d'un  esclave  qui  veut  l'affranchir  et 
acquérir  par  suite  la  qualité  de  patron  et  les  droits  qui  endérivent  : 
si,  après  laffranehissement,  il  s'aperçoit  qu'il  n'a  rien  acquis,  parce 
que  l'esclave  se  réclame  d'un  autre  maître  et  qu'il  aura  ce  dernier 
pour  patron,  cet  acheteur  agira  par  l'action  ex  empto  (2).  Mais 
les  auteurs  qui  invoqirent  ce  texte  n'ont  pas  remarqué  que 
l'esclave,  en  se  prévalant  du  patronat  d'un  autre,  réalise  préci- 
sément la  condition  d'éviction  nécessaire  pour  qu'il  y  ait  lieu  à 
garantie. 

202.  Poinl  de  départ  du  projet.  —  Quoi  qu'il  en  soit  du  droit 
romain,  cet  exposé  sommaire  suffit  à  mettre  en  relief  les  deux  points 
de  vue  différents  qui  peuvent  servir  de  point  de  départ  à  la  théorie 
de  la  garantie.  Il  n'est  pas  douteux  que  le  projet  ait  adopté  le 
point  de  vue  rationnel  que  les  motifs  désignent,  d'ailleurs;  sous  le 
nom  de  Vers^haffungsprincip,  ce  qui  signifie  obligation,  au  cas 
d'aliénation,  de  procurer  le  droit  lui-même,  et  non  seulement  la 
possession  de  la  chose  (art.  370-371).  C'est  l'opposé  du  prin- 
cipe romain  en  matière  de  vente  ;  c'est  l'admission  de  la  théorie 
moderne  :  quiconque  promet  d'aliéner  s'engage  à  procurer  le  droit 
qu'il  a  promis  (3);  d'où  cette  conséquence  que,  s'il  n'y  a  pas  trans- 
fert et  acquisition  du  droit  lui-même,  il  y  a  inexécution  du  contrat  : 


(1)  Eck  suivi  par  Windscheid.  —  Cf.  Eck,  Die  VerpjUchtang  des  Verkàafers 
zur  Gewàhruny  des  Eigenthums  (Halle,  1874).  —  Windscheid,  Pand.,  §  389, 
note  8  a. 

(2)  L.  43,  L.  45,  S  2,  D.  (19.  1).  —  Cf.  Windscheid,  Pand.,  §389,  note 
8  a,  e.  8  c. 

(3)  Cf.  C.  civ.  ail.,  art.  433  et  Pr.  1,  p.  654  et  suiv. 
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et  l'acquéreur,  qui  n'a  rien  acquis,  en  principe,  devrait  avoir  les 
droits  qui  appartiennent  à  tout  créancier  contre  un  débiteur  qui 
n'a  pas  rempli  ses  obligations.  La  garantie  n'est  autre  chose  que 
1  une  des  faces  de  l'obligation  même  de  quiconque  s'engage  à  alié- 
ner. Rien  n'est  plus  faux  que  d'en  faire  une.  obligation  accessoire 
ou  distincte,  et  il  semblerait  que  nous  n'eussions  plus  qu'à  renvoyer 
aux  effets  généraux  en  matière  de  contrat.  Nous  verrons  cependant 
que,  malgré  cette  affirmation  très  nette  de  l'obligation  au  transfert 
{Verschaffung.%princip)\  le  projet,  sur  un  point  spécial,  semble 
bien  ne  s'être  pas  dégagé  du  point  de  vue  traditionnel  qui  était 
celui  des  Romains. 

203.  Il  semblerait  aussi,  en  partant  de  ce  point  de  vue,  que  l'on 
dût  forcément  attribuer  ce  même  caractère  à  la  garantie  des  vices: 
quiconque  aliène  s'engage,  non  seulement  à  procurer  le  droit  sur 
la  chose,  mais  à  fournir  une  chose  susceptible  de  remplir  l'usage 
qu'on  est  en  droit  d'en  attendre.  Si  donc  elle  possède  certains  vices 
(|ui  la  rendent  impropre  à  son  usage  normal,  il  y  a  inexécution 
de  l'obligation  et  il  doit  y  avoir  application  pure  et  simple  des 
règles  sur  l'inexécution  des  contrats.  Le  projet  a  rejeté  cette  logi-, 
que  à  outrance  et  cet  excès  de  simpliâcation  ;  et  l'on  aperçoit  en 
effet  irtimédiatement  certaines  raisons  juridiques  qui  doivent  nous 
faire  hésiter  à  accepter  sans  autre  examen  l'assimilation.  La  garan- 
tie pour  défaut  de  droit  se  réfère  forcément  au  fait  promis, 
puisqu'elle  vise  le  fait  même  d'aliéner,  le  prœslare  ;  elle  se  rat- 
tache ainsi  à  l'exécution  de  l'obligation.  La  garantie  des  vices 
se  réfère  aux  qualités  de  l'objet;  donc  on  pourrait  concevoir  qu'in- 
dépendamment de  toute  promesse  expresse  ou  tacite  relativement  aux 
qualités  que  la  chose  peut  avoir,  il  y  eut  lieu  à  répa»ation  au  profit 
de  l'acheteur,  soit  à  raison  de  l'erreur,  soit  parfois  à  raison  du 
dol.  La  garantie  pour  défaut  de  droit  donnera  forcément  ou- 
verture à  l'action  même  du  contrat;  la  garantie  des  vices,  touchant 
à  la  question  de  l'objet  lui-même,  pourra  donner  lieu  aux  actions 
<|ui  se  réfèrent  à  la  formation  du  contrat,  comme  par  exemple  à  la 
nullité  ou  à  la  rescision.  On  voit  a  priori^  et  sans  autre  examen, 
que  les  deux  institutions  ne  sont  pas  forcément  deux  faces,  d'un 
point  de  vue  unique. 

Plaçons-nous  maintenant,  comme  le  projet,  aux  deux  points  de 
vue  suivants  :  conditions  et  effets  de  la  garantie. 

204.  Conditions  de  la  garantie,  —  Les  conditions  d'exercice  de 
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Taction  en  garantie  dépendent  de  Fétendue  de  Tobligation  de  celui 
qui  doit  garantie,  puisque  c'est  la  violation  de  son  obligation  qui 
donnera  ouverture  au  recours  en  garantie.  Or,  nous  savons  déjà 
que  son  obligation  consiste  à  procurer  le  droit  dont  Taliénation 
forme  Tobjet  du  contrat  ;  mais  nous  devons  ajouter,  avec  l'article 
371  (C.  civ.  al.,  art.  434),  que  ce  droit  doit  être  complet  et  qu'il  ne 
peut  être  restreint  par  aucune  cbarge  qui  vienne  en  diminuer 
refficaçité.  Nous  faisons  allusion  surtout  aux  droits  de  servitude, 
pour  lesquels,  par  conséquent,  garantie  sera  due.  On  a  voulu  ainsi 
couper  court  aux  controverses  qui  existaient  à  cet  égard  sur  le  ter- 
rain du  droit  romain  (1),  et  le  projet  a  entendu  admettre  garantie 
pour  toutes  les  servitudes  dont  l'existence  aurait  été  inconnue  de 
l'acquéreur,  sans  tnème  faire  exception  pour  les  servitudes  appa- 
rentes. Il  reconnaît  qu'il  n'y  a  plus  lieu,  comme  à  Rome,  de  pré- 
sumer Texistetice  de  servitudes  grevant  les  propriétés  (2).  Celui 
qui  achète  un  fonds,  ignorant  les  droits  qui  puissent  le  grever,  alors 
même  qu'il  n'a  pas  stipulé  le  recevoir  libre  de  toutes  charges,  ne 
doit  pas  s'attendre  à  voir  se  révéler  de  servitude  ;  l'état  économique 
de  la  propriété  en  Allemagne  n'est  pas  favorable,  dit-on,  à  cette 
réciprocité  des  charges  foncières.  Aussi  les  usages  ne  seraient-ils 
pas  de  nature  à  justifier  aucune  surprise  de  ce  genre.  Il  est  donc 
juste  q-ue  l'acheteur  ait  droit  à  garantie  pour  toute  servitude  qui 
serait  réclamée  après  coup.  Gierke  (3)  reproche  aux  auteurs  du  projet 
de  s'être  mépris  sur  le  régime  économique  du  sol  en  Allemagne. 
Nous  avouons  n'être  pas  à  même  de  vérifier  la  justesse  de  cette  cri- 
tique, les  éléments  d'observation  nous  faisant  défaut.  Mais  ce  que 
l'on  pent  dire,  c'est  que  le  projet  s'est  placé,  non  pas  au  point  de 
vue  de  certains  rapports  habituels  de  voisinage,  mais  à  celui  de  la 
sécurité  absolue  des  droits^  et  de  la  publidté  nécessaire  de  toute 
charge  qui  vienne  diminuer  la  valeur  de  la  propriété.  Nous  ne 
sortîmes  pas  absolument  certain  que  ce  point  de  vue  poussé  à  ces 
extrêmes  conséquences  soit  forcément  le  meilleur. 

Tout  ceci  s'applique,  bien  entendu,  aux  droits  d'hypothèque 
comme  aux  servitudçs.  Le  projet  accepte  même  que  la  garantie  sub- 
siste au  cas  où  l'acquéreur  en  aurait  eu  connaissance  ;  bien  qu'il 
ait  connu   les   charges  hypothécaires  pesant  sur  l'immeuble,    il 

(1)  Cf.  Windscheid,  Pand.,  §  391,  note  28.  —  Accarias,  t.  Il,  n»  608  a, 
p.  451,  note  1. 

(2)  Cf.  Labbé,  De  la  garantie,  no  20,  Rev,  prat.,  t.  XIX,  1865,  p.  265. 

(3)  Gierke,  dans  Revue  de  Schmoller,  \.  XIII,  p.  210.  —  Cf.  les  excellentes 
observations  de  M.  Labbé  au  passage  indiqué  à  la  note  précédente. 
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n'est  pas  censé  avoir  pour  cela  renoncé  à  son  action  en  garantie, 
le  cas  échéant.  Cela  tient  à  ce  que  le  dommage  pouvant  résulter 
de  Thypothèque  est  subordonné  à  une  éventualité  douteuse,  et  que 
l'acquéreur,  courant  la  chance  de  n'être  pas  inquiété,  doit  être  pré- 
sunié  avoir  réservé  son  recours  pour  le  cas  où  il  le  serait  :  on  ne 
doit  admettre  qu'à  la  dernière  extrémité  l'abandon  d'un  droit. 

11  n'en  est  plus  de  même  au  cas  de  servitudes  :  si  Tacquéreur  les 
a  connues,  il  sera  qensé  avoir  renoncé  à  la  garantie.  Sinon^  autant 
vaudrait  dire  que  celle-ci  lui  est  acquise  du  jour  du  contrat,  puis- 
que de  ce  jour  il  connaît  les  restrictions  mises  à  Texercice  de  son 
droit  et  que  celles-ci  ne  dépendent  d'aucune  éventualité  douteuse, 
mais  qu'elles  existent  d'ores  et  déjà. 

Enfin,  le  projet  rejette  toute  garantie  pour  les  charges  fiscales  et 
autres,  qui  ne  sont  pas  soumises  au  régime  de  la  publicité  par  voie 
d'inscription  aux  registres  fonciers  :  '  ce  sont  de  celles  auxquelles 
l'acquéreur  devait  s'attendre. 

205.  Effets  de  la  garantie.  —  La  solution,  en  ce  qui  touche  les 
effets  de  la  garantie,  devrait  être  des  plus  simples,  tout  au  moins 
pour  les  législations  modernes  qui  ont  répudié  le  point  de  vue 
romain.  La  garantie  supposant  violation  de  l'obligation,  les  consé- 
quences qui  en  résultent  seront  celles  qui  dérivent  de  l'inexécution 
en  matière  de  contrat.  Cela  revient  à  dire  qu'elle  offrira  deux  res- 
sources au  créancier  qui  se  plaint  d'un  défaut  de  droit,  celle  du 
refus  d'exécution,  autrement  dit  Vexceptio  non  apimpleti  contractus, 
ou  bien,  s'il  a  exécuté,  par  voie  de  paiement  ou  de  consignation, 
ou  encore  s'il  poursuit  l'exécution  simultanée  en  offrant  d*exécuter 
conformément  ^  l'article  365  (C.'civ.  al.,  art.  322),  l'action  en 
dommages-intérêts  pour  inexécution.  !fJous  ne  parlons  pas  de  la 
résolution,  qui  n'est  admise  qu'exceptionnellement  et  ne  constitue 
pas  un  recours  de  droit  commun  (art.  360  et  369).  Or  sur  ce  point 
le  système  du  projet  n'est  pas  aussi  simple  qu'on  aurait  pu  le 
croire  ;  et  c'est  ici  que  nous  allons  retrouver  l'influence  de  l'ancien 
principe  romain  sur  la  nécessité  d'un  trouble  préalable.  Le  projet 
distingue  suivant  que  les  formalités  du  contrat  de  transfert  ont  été 
ou  non  accomplies.  ' 

206.  Distinction  suivant  qu'il  y  a  eu  ou  non  contrat  de  trans- 
fert (art.  374).  —  Tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  tradition  ou  cession 
judiciaire,  disons  contrat  réel  d'aliénation,  l'acquéreur  reste  sous 
l'empire  du  droit  commun  ;  il  pourra  donc,  sans  qu'il  puisse  être 
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question  d'éviction  préalable,  refuser  d'exécuter,  donc    opposer 
Vexcepiio  non  adimpleti  contracius,  et  celsE  même  si  on  lui  offre 
de  procéder  au  contrat  réel  d'aliénation^  puisqu'il  sait  que  ce  con- 
trat ne  peut  pas  recevoir  son  efficacité,  son  auteur  n'étant  pas  pro- 
priétaire. It  pourra  aussi,  conformément  à  l'article  243  (C.  civ.  aL, 
art.  283),  faire  fixer  un  délai  pour  l'exécution  efficace  de  l'obliga- 
tion de  son  débiteur  ;  après  quoi,  il  recourra  contre  lui  en  indem- 
nité pour  inexécution  (1).  Il  peut  donc  user  des  deux  armes  que  la 
loi  met  à  son  service,  l'arme  défensive  et  l'arme  offensive.  Mais 
une  fois  le  contrat  réel  accompli,  il  n'a  plus,  à  moins  d'éviction, 
que  l'arme  défensive  ;  l'éviction  devient,  comme  à  Rome,  la  condi- 
tion préalable  nécessaire  de  l'action  en  garantie.  Sans  attendre 
qu'on  trouble  sa  possession,  il  peut,  après  le  contrat  réel,  s'il  n'a 
pas  exécuté,  invoquer  encore  Yexceptio  non  adimpleli  contrac- 
tas. C'est  l'application  des  principes,  puisque  l'autre  partie,  bien 
qu'elle  eût  procédé  à  Tacte  de  transfert,  n'a  pas  procuré  le  droit 
qu'elle  s'était  engagée  de  faire  acquérir,  et  par  suite  n'a  pas  rem- 
pli son  obligation.  Mais  l'acquéreur  ne  peut  plus  agir  en  indem- 
nité, en  se  fondant  sur  ce  seul  fait  qu'il  n'a  pas  été  rendu  pro- 
priétaire, il  n'a  qualité  pour  agir  en  garantie  qu'après  éviction 
préalable.  Voilà,  cette  fois,  le  point  de  vue  romain  qui  reparaît.  On 
Comprendrait  au  besoin  qu'il  en  fut  ainsi,  lorsque  le  défaut  de  droit 
consiste  dans  une  menace  qui  peut  ne  pas  se  réaliser,  comme  au 
cas  d'hypothèque  ;  mais,  lorsqu'il  consiste  dans  l'absence  absolue 
du  droit  lui-même,  comme  au  cas  de  vente  de  la  chose  d'autrui, 
comment  expliquer,  par  cela  seul  qu'il  y  a  eu  cession  et  inscrip- 
tion aux  registres,  que  l'acquéreur  doive,  pour  agir  en  garantie, 
attendre  l'éviction  ?  Les  motifs  (2)  invoquent  à  cet  égard  l'exemple 
des  législations  modernes,  le  droit  prussien,  le  droit  saxon,  notre 
Gode  civil  et  le  Code  fédéral  des  obligations.  Peut-être  notre  Code 
civil  n'a-t-il  guère  prévu  que  la  menace  résultant  de  privilèges  ou 
hypothèques,  puisque,  chez  nous,  la  vente  de  la  chose  d'autrui  est 
nulle^  et  alors  on  comprend,  nous  l'avons  dit  plus  haut,  qu'on  exige 
la  condition  formelle  d'un  trouble  préalable.    Cependant,   même 
chez  nous,  on  peut,  en  dépit  de  notre  article  1599,  supposer  que 
la  vente  soit  valable  et  que,  cependant,  Tacheteur  soit  censé  n'avoir 


':m 


(1)  Cf.  Bal.  1895,  p.  775. 

(2)  Motifs  sur  l'art.  374,  t.  II,  p.  218.  —A.  L.  R.,  1,  §  317,  I,  §§  135,  136, 
143.  —  Œsterr.  G.  B.,  §  922.  —  Sâch.,  G.  B.,  §§  930  et  suiv.  —  Code  féd., 
art.  235  et  suiv.  — Code  civ.,  art.  1626. 
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rien  acquis.  Sans  parler  des  cas  de  résolution,  nous  citeroi>s  l'hypo- 
thèse d'une  seconde  'vente  transcrite  avant  la  première  ;  or,  le 
premier  acquéreur,  qui  se  voit  ainsi  devancé  parle  second  et  exposé 
à  la  revendication  de  ce  dernier,  pourrait^il,  sans  attendre  Tévic- 
tion,  agir  en  garantie  ?  L'affirmative  aurait  pour  elle  le  nouveau 
principe  que  la  vente  oblige  au  transfert  même  de  la  propriété,  et 
la  négative  invoquerait  les  textes  du  Code  en  matière  de  garantie, 
lesquels  semblent  bien  reproduire  la  théorie  romaine  d'une  éviction 
préalable.  Il  paraît  bien  à  peu  près  certain  que  cette  dernière  solu- 
tion soit  la  vraie;  et  cela  ressort  surtout  de  la  nécessité  de  se  re- 
porter, pour  l'estimation  delà  chose,  à  une  époque  fixe  que  Tache- 
teur  ne  puisse  faire  varier  suivant  son  intérêt  ;  cette  époque  ne 
peut  être,  comme  l'indiquent  nos  articles  1631  et  1633,  que 
celle  de  l'éviction.  C'est  également  ce  motif  tout  de  pratique  qui 
explique  la  solution  du  projet  (1),  et  c'est  pourquoi  nous  avons 
tenu  à  faire  ce  rapprochement.  Donc,  après  accomplissement  du 
contrat  d'aliénation,  l'éviction  devient,  quand  il  s'agit  de  prendre 
l'offensive,  et  non  en  ce  qui  touche  ïexceptio  non  adimpleli  con- 
trac  tus  j  la  condition  préalable  de  l'action  ea  garantie.  Voyons  alors 
ce  qu'il  faut  entendre  par  éviction. 

207.  De  Véviction.  —  Laissons  de  côté  les  détails.  Nous  pou- 
vons poser  en  principe  la  règle  suivante  :  il  y  a  éviction  toutes  les 
fois. que  l'acquéreur,  par  l'effet  d'un  acte  auquel  il  ne  pouvait  pas 
s'opposer,  perd  le  bénéfice  du  droit  qu'il  avait  entendu  acquérir 
(art.  375)  ;  ce  qui  comprendra  tout  d'abord,  toute  sentence  judiciaire 
en  vertu  de  laquelle  l'acquéreur  sera  condamné  à  restituer  la 
chose  ;  mais  également  le  compromis  ou  même  l'acquiescement,  et 
il  faut  ajouter  le  cas  où  l'acquéreur  conserverait  la  chose  en  vertu 
d'un  titre  nouveau,  comme  s'il  devenait  héritier  du  propriétaire 
(art.  376).  Toutes  ces  solutions  viennent  des  traditions  romaines. 
Une  seule  remarque  est  importante,  c'est  que  Tacquéreur  poursuivi 
en  restitution  n'est  pas  obhgé  d'appeler  son  auteur  en  garantie  ;  i]  le 
peut,  mais.il  n'y  est  pas  forcé.  Seulement,  s'il  a  omis  de  dénoncer 
le  procès  à  son  garant,  le  jugement  n'est  pas  opposable  à  ce  der- 

(l)  Le  Gode  civil  al.  (art.  440)  n'accepte  plus  l'application  du  prinbipe  romain 
d'une  éviction  préalable  que  lorsqu'il  s'agit  de  la  vente  d'une  chose  mobilière. 
En  matière  d'immeubles,  l'acheteur  peut  agir,  dès  qu'il  a  fait  la  preuve  du  dé- 
faut de  droit,  et  sans  attendre  l'éviction  (Pr.  I,  p.  661-662);  Cf.  Planck  sur 
5^  440,  t.  II,  p.  233;  Schollmeyer,  Das  Recht  der  einzelnen  Schuldverhà Unisse, 
p.  9-10;  et  Raoul  de  la  Grasserie,  loc.  cit.,  dans  Bul:  1895,  p.  615. 
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nier.  L'acquéreur  est  bien  admis  à  intenter  Taction  en  garantie, 
puisque  la  condition  nécessaire  à  son  exercice  se  trouve  réalisée  ; 
mais  le  jugement  conserve  son  effet  relatif  et  n'est  pas  opposable 
à  l'aliénateur,  celui-ci  peut  donc  encore  contester  le  bien-fondé  de 
Téviction  (1). 

208.  Du  contenu  de  V action  en  garantie  (art.  377).  —  L'action 
en  garantie  n'est  qu'une  action  en  indemnité  pour  inexécution  ; 
elle  aura  pour  objet  l'intérêt  que  l'acquéreur  aurait  eu  à  ne  pas 
subir  l'éviction.  11  n'y  a  pas  à  distinguer  si  l'aliénateur,  en  s'enga- 
geant  à  aliéner  une  chose  dont  la  possession  ne  peut  pas  être  as- 
surée à  qui  l'acquiert,  est  ou  non  en  faute  ;  car,  en  admettant  qu'il 
ne  parvienne  pas  à  garantir  l'acquéreur  de  l'éviction,  ce  n'est 
jamais  pour  lui  qu'une  impossibilité  subjective,  et,  d'après  le  droit 
commun,  tout  débiteur  est  garant  sans  distinction  de  l'impossibi- 
lité qui  lui  est  purement  personne  (V.  suprà^n"  24).  D'autre  part, 
c'est  au  jour  de  l'éviction  qu'il  faut  se  placer  pour  calculer  l'intérêt 
dont  l'acquéreur  demande  compte  et  par  suite  la  valeur  de  la 
chose,  bien  qu'en  principe,  au  cas  d'inexécution,  on  tienne  compte 
de  la  valeur  qu'aurait  eue  l'objet  dû  au  jour  fixé  pour  la  livrai- 
son (2).  Cela  tient  à  ce  que,  lorsqu'il  est  question  de  perte  surve- 
nue avant  livraison,  on  ne  peut  savoir  si  le  créancier  eût  conservé 
la  chose  et  profité  des  accroissements  de  valeur,  tandis  qu'au  cas 
d'éviction,  la  preuve  du  maintien  de  la  chose  dans  le  patrimoine 
du  créancier  résulte  du  fait  lui-même  et  que  par  suite  il  y  a  lieu  de 
faire  obtenir  réparation  de  la  perte  exacte  que  subit  l'évincé.  On 
reconnaît  à  cette  formule  la  règle  romaine,  bien  différente  de  celle 
du  droit  français  acceptée  par  le  Code  fédéral,  en  vertu  de  laquelle 
le  premier  élément  de  la  garantie  est  la  restitution  du  prix.  Il 
faut  y  voir  une  conséquence  de  notre  système  sur  l'admission  du 
droit  de  résolution  en  matière  de  contrats  synallagmatiques,  systènie 
repoussé,  dans  sa  généralité  tout  au  moins,  par  le  projet.  Pour  ce 
dernier,  il  ne  pourrait  être  question  de  résolution  que  dans  les  con- 
ditions exceptionnelles  de  l'article  369.  Tant  que  l'on  parle  de  garan- 
tie, il  n'est  question  que  d'indemnité  et  l'indemnité  se  mesure  au 
dommage  exact  qui  a  été  éprouvé  ;  peu  importe  qu'il  dépasse  ou 

(1)  Cf.  Motifs  sur  Varl.  375,  t.  II,  p.  219.  —  Toute  cette  partie  relative  à 
réviction  a  complètement  perdu  de  son  importance  dans  le  Gode  civil,  en  vertu 
de  la  modification  indiquée  dans  la  note  qui  précède. 

(2)  Tout  ceci  a  disparu  du  texte  définitif  du  Gode  civil  al.  Cela  tient  à  la  modi- 
fication de  l'art.  'l'iO,  dont  il  est  question  dans  la  note  de  la  page  228.  * 
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n'atteigne  pas  la  valeur  de  la  contre-prestation  fournie  par  celui  qui 
se  plaint  de  Féviction.  Si  maintenant,  il  y  a  éyiction  partielle,  on 
appliquera  purement  et  simplement  les  principes  du  droit  commun 
de  l'article  242  ;  Tacquéreur  évincé  pourra  demander  indemnité 
proportionnelle  au  dommage  que  lui  cause  la  perte  résultant  de 
l'éviction,  et  de  plus,  s'il  prouve  que  la  partie*  dont  il  n'est  pas 
évincé  ne  lui  offre  plus  d'utilité,  il  pourra  demander  la  résolution 
conformément  à  l'article  369  (1). 

209.  L'article  380  (art.  443,  C.  civ.  al.)  conclut,  sous  forme 
d'épilogue  à  cette  théorie  sur  la  garantie,  en  déclarant  que  les  dis- 
positions qui  précèdent  ne  sont  pas  impératives  et  que  les  parties 
peuvent  accepter  toutes  clauses  qui  eçi  atténuent  ou  aggravent  la 
rigueur.  La  chose  allait  de  soi  ;  puisqu'il  s'agit  de  mesurer  sur  un 
point  spécial,  et  pour  une  catégorie  spéciale  de  contrats,  la  portée 
exacte  de  l'obligation.  Il  est  tout  à  fait  conforme  aux  principes  que 
la  volonté  des  parties  soit  souveraine  et  qu'il  n'y  ait  qu'à  se  con- 
former à  leur  intention  expresse  ou  tacite.  Seulement,  la  preuve 
d'une  clause  de  ce  genre  incombera  très  certainement  à  qui  l'invo- 
quera. 

210.  Garantie  des  vices  (2).  —  Nous  abordons  avec  cette  ma- 
tière une  des  parties  que  le  projet  a  le  plus  minutieusement  trai- 
tées. Elle  ne  contient  pas  moins  de  trente-un  articles  (art.  381- 
411;  G.  civ.  al.,  art.  459-493),  auxquels  correspondent  plus  de 
quarante  pages  des  Motifs.  Cette  richesse  de  réglementation  tient  à 
des  difficultés  pratiques  très  délicates  au  cas  de  ventes'  d'animaux 
domestiques.  Aussi  cette  hypothèse  particulière  avait-elle  donné  lieu 
à  de  nombreux  systèmes  divergents  :  il  importait  de  la  traiter  avec 
détails.  De  sorte  que  le  projet  contient,  sur  cette  matière  des 
vices  rédhibitoires,  deux  parties  très  distinctes,  l'une  dans  laquelle 
il  formule  la  théorie  générale  et  l'autre  dans  laquelle  il  envisagé  les 
espèces  particulières,  dont  la  plus  importante  est  celle  des  ventes 
d'animaux  domestiques.  Posons  d'abord  les  principes  généraux.^ 

211.  Théorie  générale.  —  Nous  savons  déjà  que  le  projet  ne 
considère  pas  la  garantie  des  vices  comme  une  garantie  pour  évic- 
tion partielle.  Car,   s'il  en  était  ainsi,  la  conséquence  serait  que 


(1)  Cf.  G.  civ.,  art.  1636,  et  G.  féd.,  art.  242. 

(2)  Cf.  Raoul  de  la  Grassbrie,  loc.  cit. y  Bull.  1895,  p.  616. 
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quiconque  eût  livré  une  chose  viciée  se  trouverait  n'avoir  pas  rempli 
son  obligation  et  serait  soumis  par  suite  à  une  action  en  dommages 
intérêts  pour  inexécution.  Or,  le  projet  n'accorde  qu'exceptionnelle- 
ment le  droit  à  indemnité  pour  inexécution,  absolument  comme  le 
droit  romain  n'accordait  qu'exceptionnellement,  en  vertu  du  contrat 
de  vente,  le  droit  d'agir  ex  empto  pour  se  faire  indemniser  des  vices 
de  la  chose  vendue.  A  l'invei^se,  le  projet  admettra  comme  recours 
de  droit  commun  et  comme  ressource  ordinaire,  sur  les  traces 
d'ailleurs  de  la  législation  établie  à  Rome  par  les  Édiles,  la  résilia- 
tion du  contrat  ;  et  l'on  sait  que,  lorsqu'il  s'agit  de  garantie  jet 
d'inexécution  du  contrat,  pas  plus  dans  le  projet  qu'à  Rome,  il  n'y 
a  eu  principe,  et  réserve  faite  des  exceptions,  aucune  résolution 
possible. 

212.  Caractère  et  fondement  juridique  de  la  garantie  des 
vices.  —  Comment  donc  le  projet  a-t-il  envisagé  la  garantie  des 
vices  et  comment  expliquer  les  résultats  juridiques  auxquels  elle 
donne  ouverture?  Le  projet  nous  paraît  avoir  accepté  toute  faite 
une  théorie  traditionnelle,  celle  des  actions  édUiciennes,  qui, 
depuis  la  réception  du  droit  rgmain,  avait  généralement  été  reçue 
en  Allemagne,  aussi  bien  que  chez  nous,  comme  base  fonda- 
mentale du  système  de  la  garantie  en  matière  de  défauts  cachés, 
et  cela  sans  qu'on  se  soit  fort  préoccupé  de  la  mettre  d'accord  avec 
la  stricte  logique  du  droit.  Il  est  fort  probable  que,  si  on  avait  au-^ 
jourd'hui  à  construire  de  toutes  pièces,  et  sans  avoir  à  suivre 
aucun  précédent  historique,  une  théorie  de  la  matière,  on  ne  se 
rencontrerait  pas  de  tous. points  avec  la  théorie  romaine  des  actions 
édiliéiennes.  L'une  d'elles  surtout  a  droit  de  surprendre,  l'action' 
en  réduction  du  prix,  laquelle  n'est  pas  une  action  en  indemnité, 
mais  une  faculté  laissée  à  l'une  des  deux  parties  seulement  de 
refaire  le  contrat  à  elle  seule,  en  ramenant  le  prix  à  ce  qu'il  aurait 
du  être  si  on  avait  tenu  compte  du  vice  caché.  Qu'on  résolve  le 
contrat,  rien  de  mieux,  mais  qu'on- le  modifie  au  gré  de  Tune 
seulement  des  deux  parties,  voilà  qui  est  contraire  à  toutes  les 
idées  juridiques  et  il  y  a  beaucoup  de  jurisconsultes  allemands  qui 
espéraient  que  le  projet  eut  modifié  sur  ce  point  les  traditions  ro- 
maines (1).  De  sorte  que  Texplication  logique  manque  aussi  bien 


(1)  V.  la  consultation  du  D»"  von  Volderndorff,  de  Munich,  présentée  k  la 
réunion  du  \W^  Congrès  des  jurisconsultes  allemands  (^Verhandl.  des  XIX^^^ 
fleiUschen  Jiiristenlafjes,  1,  p.  67-68). 
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en  ce  qui  touche  la  théorie  des  Édiles  qu'en  ce  qui  regarde  celle 
du  projet  (1).  ' 

On  a  bien  cherché,  sans  doute,  à  rattacher  le  système  à  quelqu'un 
des  principes  fondamentaux  du  droit.  On  a  invoqué  la  théorie  de 
Terreur  ;  lorsqu'en  effet  il  s'agit  de  défauts  inconnus  du  vendeur, 
il  est  difficile  de  parler  de  garantie,  tant  que  celui-ci  n'a  pas  pro- 
mis expressément  de  répondre  de  tous  les  vices  connus  et  incon- 
nus. Si  donc  l'acheteur  découvre  un  vice  caché,  il  se  trouve  avoir 
été  trompé  sur  une  des  qualités  essentielles  de  l'objet,  puisqu'il 
s'agit  d'un  objet  qui  devait  être  susceptible  de  possession  utile  à 
son  profit  et  que  celle-ci  est  devenue  impossible  ;  seulement  lui 
seul  peut  être  juge  du  caractère  de  l'erreur  et  de  la  question  de 
savoir  si,  à  son  défaut,  il  eût  renoncé  au  contrat.  On  comprend 
que,  sur  ce  fondement,  on  mette  à  son  service  une  action  en 
résiliation.  Il  est  vrai  que  cette  théorie  n'explique  guère  l'action  en 
réduction  du  prix  (2).  De  plus,  elle  est  incompatible  avec  certaines 
solutions  du  projet,  entre  autres  avec  celle  qui  s'attache,  lorsqu'il 
s'agit  de  savoir  de  quels  vices  le  vendeur  répondra,  au  moment  du 
transfert  des  risques  et  non  à  celui  de  la  formation  du  contrat  :  il 
sera  donc  responsable  de  vices  quj  auront  pu  ne  se  produire 
qu'après  la  vente.  Comment  parler  alors  d'un  défaut  de  consente- 
ment relativement  à  l'objet  du  contrat  ?  L'objet  acheté  était  bien 
exactement  celui  que  l'acheteur  avait  en  vue  et  il  était  tel  qu'il  le 
croyait  ;  il  n'y  a  pas  eu  eiTeur. 

213.  Brinz  (3)  propose,^  pour  ce  qui  est  du  droit  romain,  une 
explication  qui,  si  elle  n'est  pas  absolument  exacte  pour  l'époque 
ancienne,  est  très  certainement  celle  qui  serait  1«  plus  capable  de 
rendre  compte  des  solutions  du  projet.  La  responsabilité  pour  vices 
cachés  ne  dérive  pas  de  l'obligation  stricte  du  vendeur  :  il  ne  s'agit 
pas  de  responsabilité  pour  inexécution  des  obligations  dérivant  de 

(1)  J'ai  laissé  subsister,  là  et  ailleurs,  dans  cette  seconde  édition,  tous  ces 
reproches,  fondés  sur  un  défaut  de  logique  de  certaines  réglementations  légis- 
latives. Cette  façon  de  raisonner  tenait  à  l'éducation  juridique  que  j'avais  reçue, 
comme  tout  le  monde  d'ailleurs,  et  dont  je  n'étais  pas  encore  arrivé  à  me  dé- 
faire en  1889,  lorsque  j'écrivais  cet  ouvrage.  Il  va  de  soi  que  je  me  garderais 
bien  de  parler  le  même  langage  aujourd'hui  :  ceci  dit  une  fois  pour  toutes. 

(2)  V.  la  consultation  citée  à  la  page  précédente  et  le  passage  indiqué.  — 
Cf.  Demante,  Cours  analytique  de  droit  civil,  continué  par  Colmet  de  Santerre, 
t.  VII,  no  81. 

(3)  Brinz,  Pand.,  §  327.  —  Pour  ce  qui  est  de  la  réalité  historique,  en  dehors 
de  tout  dogmatisme  à  posteriori,  il  faut,  là  comme  ailleurs,  se  réporter  à 
GiKAKD,  loc.  cit.,  p.  558  suiv. 
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la  vente.  Il  s'agit  d'une  question  de  risques  (1).  Pour  cette  hypo- 
thèse spéciale,  et  pour  des  raisons  purement  pratiques,  les  Édiles 
ont  mis  à  la  charge  du  débiteur,  ici  le  vendeur,  le  risque  des  dé- 
fauts de  la  chose,  objet  du  contrat.  Or,  la  charge  des  risques  ne 
consiste  pas  à  payer  indemnité,  mais  à  prendre  une  perte  à  son 
compte  ;  d'où  cette  conséquence  que  Tacheteur,  en  résiliant  le  C(«n- 
trat,  mettra  au  compte  du  vendeur  la  perte  résultant  du  vice,  puis- 
que celui-ci  rendra  le  prix  et  gardera  la  chose  viciée.  Quant  à  l'ac- 
tion en  réduction  du  prix,  elle  s'explique  comme  étant  l'équivalent 
de  la  première;  Si  l'acheteur  estime  que  la  chose,  même  viciée,  peut 
encore  lui  servir,  il  la  gardera  ;  mais  on  doit  assimiler  le  cas  à 
celui  de  perte  partielle,  c'est-à-dire  que  la  prestation  fournie  au 
vendeur  doit  être  diminuée  dans  la  mesure  correspondant  à  la 
perte  de  valeur  que  la  chose  a  subie.  Cette  idée  se  trouverait  en 
harmonie,  en  ce  qui  touche  le  projet,  avec  le  moment  choisi  pour 
celui  où  il  y  a  lieu  de  constater  l'existence  des  vices,  ce  sera  le 
moment  où  les  risques  passent  au  créancier,  en  général  par  consé- 
quent celui  de  la  tradition.  N'est-ce  pas  la  preuve  que  le  vendeur 
doive  supporter  le  risque  des  diminutions  de  valeur  provenant  de 
vices  survenus  entre  le  contrat  et  la  livraison?  La  même  idée 
expliquerait  également  que  le  vendeur  n'eut  pas,  sauf  le  cas  de 
fraude,  à  supporter  la  perte  concrète  que  le  vice  fait  subir  à  l'ache- 
teur, mais  la  perte  que  subit  la  chose,  c'est-à-dire  l'amoindrisse- 
ment de  valeur  calculé  à  un  point  de  vue  abstrait  et  sans  tenir 
compte  des  conséquences  qu'il  peut  avoir  pour  l'acheteur  :  il  s'agit, 
non  pas  d'une  indemnité  à  fournir,  mais  d'un  risque  à  subir.  Si  l'on 
ne  se  place  pas  à  ce  point  de  vue,  tout  reste  inexplicable. 

Cette  sorte  de  construction  juridique  est  fort  séduisante  pour 
une  législation  comme  celle  du  projet  qui  laisse  les  risques  à  la 
charge  du  vendeur.  Seulement,  il  est  bon  de  ne  pas  se  payer  de 
mots.  Qui»parle  de  risques  en  matière  de  contrat  suppose  qu'il  y 
a  inexécution  du  contrat  ;  le  problème  relatif  aux  risques  contrac- 
tuels est  de  savoir  qui  subira  la  perte  résultant  de  l'inexécution 
fortuite  de  l'obligation.  Parler  de  risques  à  propos  des  vices  cachés, 
c'est  encore  revenir  à  Tidée  que  l'obligation  du  vendeur  consiste  à 
livrer  une  chose  qui  n'ait  aucun  vice,  donc  à  le  déclarer  responsable 
des  vices  même  qu'il  n'a  pas  connus  ;  autrement  dit,  c'est  revenir  à 
l'idée  de  garantie.  Ce  serait,  il  est  vrai,  une  garantie  exceptionnelle 
que  l'on  présumerait  en  raison  des  besoins  de  la  pratique  et  qui  ne  fût 

(1)  Cf.  L.  3,  Code.  (4,  58). 
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pas  forcément  de  Tessence  de  la  vente  ;  exceptionnelle,  aussi,  par  con- 
séquent, au  point  de  vue  de  ses  résultats,  puisque  la  garantie  ordi- 
naire a  pour  effet  de  soumettre  le  garant  aux  dommages-intérêts  pour 
inexécution,  même  s'il  n'y  a  pas  faute  de  sa  part,  tandis  qu'ici  le 
garant  s'est  engagé  à  supporter  le  risque  et  non  à  payer  indemnité, 
et  on  a  vu  plus  haut  la  différence.  La  formule  exacte  serait  alors 
celle-ci  :  la  garantie  des  vices  est  une  garantie  de  nature  spéciale, 
par  laquelle  le  garant  répond,  non  pas  des  conséquences  des  vices 
qu'il  aurait  ignorés,  mais  s'engage  uniquement  à  prendre  à  sa 
charge  la  dépréciation  qui  en  résulte  par  rapport  à  la  chose,  donc 
par  laquelle  il  s'engage  à  supporter  les  risques  des  défauts  qu'il 
ignore,  et  non  à  payer  indemnité  de  ce  chef.  Et,  quant  à  cette  garan- 
tie des  risques,  elle  se  traduira  par  la  voie  des  actions  édiliciennes, 
et  non  purement  et  simplement  par  voie  d'application  des  princi- 
pes du  droit  commun  sur  les  risques  en  général. 

214.  Telle  est  l'explication,  très  acceptable,  qui  paraît  rendre 
compte  des  solutions  du  projet  pour  le  cas,  tout  au  moins,  où  il 
^  s'agit  des  vices  ignorés  du  vendeur,  et  dont  il  ne  s'était  pas  engagé 
expressément  à  répondre.  Pour  les  vices  connus  du  vendeur  et 
dissimulés,  ou  encore  s'il  s'agit  de  qualités  garanties  formelle- 
ment par  lui,  la  responsabilité  du  vendeur  dérive  de  l'obligation 
même  qu'il  a  assumée  par  le  contrat  de  vente;  elle  sera  régie,  par 
suite,  d^près  les  principes  ordinaires  sur  la  garantie  de  droit  com- 
mun, et  donnera  lieu  à  l'action  en  dommages-intérêts  pour  inexé- 
cution. C'était  déjà  la  théorie  romaine  ;  la  seule  difficulté,  en  pareil 
cas,  pouvait  être  d'admettre,  au  profit  de  l'acheteur,  le  choix  entre 
les  trois  moyens  que  la  loi  avait  établis  et  de  lui  proposer,  de 
la  sorte,  la  ressource  des  actions  édiliciennes  à  côté  de  l'action  en 
dommages-intérêts.  On  pouvait  dire  que  les  premières  eussent 
été  un  moyen  exceptionnel  pour  le  cas  où  le  créancier- ne  pouvait 
obtenir  l'exécution  intégrale  du  contrat  en  nature  ou  en  équiva- 
lent. Mais  on  comprend  qu'il  était  impossible  de  refuser- à  l'ache- 
teur contre  un  vendeur  de  mauvaise  foi,  ou  spécialement  engagé  à 
garantie,  les  moyens  que  la  loi  mettait  à  sa  disposition  contre  le 
vendeur  de  bonne  foi.  La  pensée  du  projet,  comme  celle  du  droit 
romain,  a  donc  été,  en  pareil  cas,  de  laisser  l'acheteur  libre  de 
choisir  le  moyen  qu'il  considère  comme  le  plus  efficace  à  l'effet  de 
l'indemniser  du  dommage  que  le  contrat  lui  a  fait  subir.  S'il  choi- 
sit la  voie  des  actions  édiliciennes,  comme  il  renonce  par  là  à  tout 
supplément  d'indemnité,  le  vendeur  n'a  pas  à  se  plaindre.  On  le 
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traite  comme  im  vendeur  de  bonne  foi,  ou  comme  un  vendeur  qui 
ne  se  serait  pas  engagé  par  clause  expresse  à  la  garantie  des  vices; 
on  lui  applique  la  garantie  édilicienne,  c'est-à-dire  la  moins  rigou- 
reuse, au  lieu  de  la  garantie  de  droit  commun. 
Tel  est  Tensemble  de  la  théorie,  voyons  les  détails. 

215.  Des  défauts  dont  il  est  dà garantie  (C.  civ.  al.,  art.  459  à 
461).  —  Le  projet,  pas  plus  que  le  droit  romain,  ne  donne  une  énu- 
mération  des  vices  dont  l'aliénateur  est  censé  garant.  11  repousse, 
d'ailleurs,  pour  ce  qui  est  de  la  théorie  générale  sur  la  garantie  des 
vices,  toute  idée  d'énumération  limitative  :  la  garantie  est  aussi 
étendue  que  possible,  elle  sera  due  pour  tout  vice  de  quelque  im- 
portance. Le  projet  pose  d'ailleurs  les  deux  principes  suivants  : 
IMl  y  aura  garantie  pour  tout  vice  qui  enlèverait  à  la  chose  tout 
ou  partie  de  l'utilité  que,  d'après  les  usages  du  commerce,  elle  est' 
censée  devoir  procurer,  ef  à  la  condition,  bien  entendu,  qu'il 
s'agisse  d'une  dépréciation  sérieuse;  2°  il  y  aura  garantie  pour  tout 
défaut  de  qualités  dont  Taliénateur  se  serait  déclaré  responsable 
(art.  381). 

Il  va  de  ^oi  qu'il  est  indifférent,  au  point  de  vue  du  principe 
de  la  garantie,  que  l'aliénateur  ait  ou  non  connu  les  défauts  de 
la  chose.  Mais  il  importe  que  l'acquéreur  les  ait  ignorés,  sinon- 
il  serait  présumé  avoir  renoncé  à  la  garantie  (art.  382).  Il  n'y  a 
lieu  de  se  demander  si  l'aliénateur  les  a  connus  qu'au  point 
de  vue  des  effets  de  la  garantie.  C'est  ce  que  nous  verrons  plus 
loin. 

Du  reste,  la  garantie  est  de  nature  différente,  suivant  qu'elle  a 
pour  objet  les  vices  non  déclarés  ou  le  défaut  de  qualités  promises. 
Dans  le  premier  cas  il  s'agit  d'une  garantie  légale  (1)  ;  et,  il  y  a 
lieu,  au  point  de  vue  de  l'appréciation  du  vice,  à  un  assez  large 
pouvoir  discrétionnaire  laissé  au  juge.  Dans  le  second,  il  s'agit 
d'une  garantie  conventionnelle  qu'il  faut  appliquer  à  la  lettre.  On 
sait  aussi  qu'au  point  de  vue  des  effets,  la  première,  à  moins  qu'il 
s'agisse  de  vices  que  l'aliénateur  aurait  dissimulés,  ne  donne  lieu 
qu'aux  actions  édiliciennes  ;  la  seconde  donne  ouverture,  en  outre, 
à  l'action  en  dommages-intérêts  pour  inexécution. 
.  Enfin,  tout  au  moins  lorsqu'il  s'agit  de  vices  non  déclarés  (2),  il 
y  a  lieu  de  prendre  en  considération,  pour  savoir  si  le  défaut  dont 


(1)  Gf,  Motifs  mr  l'art.  38L 

(2)  Cf.  infrà,  n«2l7. 
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on  se  plaint  est  à  la  charge  de  raliénateur,  non  pas  le  moment  de 
la  formation  du  contrat,  mais  celui  du  transfert  des  risques,  donc 
en  général,  Tépoque  de  la  livraison.  C'était  déjà  la  décision  du  droit 
prussien,  du  droit  autrichien  et  de  plusieurs  projets  législatifs 
allemands  (i),  contrairement  au  droit  romain  et  aux  législations 
qui  Font  suivi  sur  ce  point,  tel  que  le  droit  saxon  et  notre  Code 
civil  (2).  Nous  avons  déjà  fait  observer  que  "cette  décision  concor- 
dait avec  le  système  du  proiet  sur  les  risques. 

216.  Effet  de  la  garantie  des  vices.  —  L'effet  de  la  garantie 
sera,  dans  ce  cas,  d'assurer  à  Tacquéreur,  en  général,  deux  i*es- 
sources,  et  quelquefois  trois,  à  l'effet  d'obtenir  réparation.  Il  a  tou- 
jours à  sa  disposition  les  deux  actions  édiliciennes  et  peut  choisir 
entre  elles.  Ce  choix  d'ailleurs  sera  irrévocable.  C'est  un  point 

*  conforme  aux  idées  du  projet  en  matière  d'option,  mais  contraire 
à  certaines  législations,  comme,  par  exemple, le  droit  prussien  et  à 
la  doctrine  généralement  acceptée  en  droit  français.  Du  reste,  ce 
choix  lui  est  toujours  assuré  ^ans  que  le  juge  ait,  dans  aucun  cas, 
le  droit  de  lui  imposer  telle  ou  telje  action,  et  d'interdire  par 
conséquent  l'exercice  de  l'autre,  comme  l'admet  le  Code  fédéral 
(art.  250-251). 

En  outre,  l'acquéreur  a,  dans  certains  cas  spéciaux,  une  troi- 
sième ressource  exceptionnelle,  l'action  en  dommages-intérêts 
pour  inexécution  et  à  fin  de  réparation  intégrale,  c'est  l'analogue 
de  l'ancienne  action  ex  empto\  c'est  d'elle  que  nous  parlerons  tout 
d'abord,  puisqu'elle  constitue  l'exception. 

217.  Action  en  dommages-intérêts .  —  L'attribution  de  dom- 
mages-intérêts pour  dommage  résultant  d'un  vice  ou  d'un  défaut 
de  quahté  suppose  que  Ton  invoque  les  effets  ordinaires  des  con- 
trats, donc  que  Ton  se  prévaut  de  l'inexécution  de  Fobligation.Or, 
du  moment  qu'on  n'a  pas  assimilé  dans  tous  les  cas  la  garantie  des 
vices  à  l'éviction  partielle,  cette  application  des  principes  géné- 
raux en  matière  d'inexécution  ne  pourra  avoir  lieu  que  dans  deux 
hypothèses,  au  cas  de  dol  et  au  cas  de  garantie  expresse  :  au  cas 
de  dol,  puisque  le  dol  est  une  violation  directe  de  l'obligation,  et 
au  cas  de  garantie  expresse,  puisqu'elle  a  pour  effet  de  faire  ren- 

(1)  Œsterr.  G.  B.,  art.  922,  924;  Preuss.  AU.  L.  /?.,  I,  11,  §§  192  et 
suiv.,  I,  5,  §  322  (cf.  Fôrster-Eccius,  I,  p.  102,  504.  —  Hess.  Entw.,  art.  164. 
—  Bayr.  Entw.,  art.  317.  —  Dresd.  Eniw.  art.  172. 

(2)  Sàch.  G.  B.,  art.  900;  G.  civ.,  art.  1641. 
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trer  dans  le  contenu  de  Tobligation  elle-même  la  responsabilité  de 
certaines  qualités  déclarées.  Sortons  maintenant  de  ces  abstrac- 
tions et  précisons  :  au  cas  de  dol  correspondra  la  dissimulation  de 
vices  connus  de  Taliénateur,  et  au  cas  de  garantie  expresse  corres- 
pondra l'indication  de  qualités  expressément  déclarées  (art.  385  ; 
G.  civ.  al.  art.,  463). 

Au  cas  de  garantie  expresse,  il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer,  pour 
que  l'on  puisse  exiger  indemnité,  si  l'aliénateur  est  ou  non  enfante. 
La  garantie  a  précisément  pour  objet  de  répondre  surtout  du  cas 
fortuit  ;  il  n'y  a  pas  lieu  non  plus  de  s'en  préoccuper  au  point  de 
vue  de  la  fixation  et  du  montant  des  dommages-intérêts.  Quiconque 
se  porte  garant  promet  réparation  intégrale,  indépendante  de  son 
fait  ou  de  sa  faute.  Mais  toutes  les  législations  ne  l'entendent  pas 
ainsi-(l).  , 

D'autre  part,  cette  garantie  expresse  pouvait  être  entendue  de 
deux  façons,  en  ce  sens  que  l'on  garantissait  l'existence  de  telle 
qualité  au  jour  de  la  vente,  ou  bien  qu'on  en  garantissait  encore  le 
maintien  au  jour  de  la  livraison.  L'aliénateur  aurait  pu  étendre  à 
ce  dernier  cas  la  garantie,  le  projet  accepte  la  première  interpré- 
tation qui  e&t  en  effet  la  moins  rigoureuse.  Quant  à  cette  ques- 
tion d'époque,  il  y  a  ainsi  une  différence  à  signaler  entre  la  ga- 
rantie pour  qualités  promises  et  la  garantie  pour  vices  non 
déclarés.  Si  donc  la  qualité  a  disparu  avant  la  livraison,  l'aliéna»- 
teur  ne  serait  responsable  qu'en  vertu  des  principes  relatifs  aux 
vices  non  déclarés,  c'est-à-dire  en  tant  qu'il  en  résulterait  pour 
la  chose  un  défaut  susceptible  de  la  rendre  impropre  à  son  usage 
normal,  et  encore  n'en  répondrait-il  qu'en  vertu  des  actions  édili- 
ciennes. 

Au  cas  de  dol,  c'est-à-dire  si  l'aliénateur  a  connu  les  vices  et 
qu'il  ne  les  ait  pas  déclarés,  il  répond  du  dommage  positif,  c'est- 
à-dire,  comme  dans  le  cas  précédent,  de  la  perte  qu'il  éprouve  à 
conserver  une  chose. viciée.  Et,  déplus,  s'il  est  prouvé  que,  sans 
la  dissimulation  du  vice,  l'acquéreur  n'eût  pas  contracté  et  que  par 
suite  le  dol  eut  été  la  cause  du  contrat,  il  y  a  lieu  de  faire  applica- 
tion de  la  nullité  pour  dol  :  l'acquéreur  pourra  demander  l'intérêt 
négatif,  c'est-à-dire  celui  qu'il  aurait  eu  à  ne  pas  contracter,  par 
exemple,  au  cas  où  le  contrat  dont  il  se  plaint  lui  a  fait  manquer 


(1)  En  sens  contraire,  l'Ai.  L.  R.,  I,  5,  §|  285,  281,  320.  Cf.  Œsien. 
G.  B  ,  §  932.  Également  le  Code  fédéral  dont  l'article  253  renvoie  à  l'article 
241  et  par  conséquent  l'article  241  in  fine. 
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une  occasion  avantageuse  (1)  ;  c'est  Tapplication  du  négative 
vevtrags  intéresse,  auquel  l'action  rédhibitoire  ne  lui  donnerait  pas 
droit.  11  a,  comme  on  le  voit,  une  assez  grande  variété  de  moyens 
à  sa  disposition  pour  obtenir  réparation. 

Telles  sont  les  seules  hypothèses  où  il  puisse  être  question  d'in- 
demi)ité  :  ce  sont  des  cas  exceptionnels.  Arrivons  aux  actions  édi- 
liciennes,  qui  sont  les  ressources  normales  en  matière  de  garantie 
des  vices. 

218.  Action  rédhibitoire  (  Wandelung) .  —  Nous  n'avons  à  in- 
diquer ici  que  les  solutions  principales,  sans  y  insister  autrement  ; 
car  le  projet  assimile  la  rédhibition  au  retrait  conventionnel. 
C'est  à  propos  de  cette  dernière  institution  que  nous  étudierons 
la  façon  dont  la  résolution  opère  et  quels  en  sont  les  effets.  Conten- 
tons-nous de'  poser  les  deux  principes  suivants.  Le  premier  con- 
siste en  ce  que,  par  le  seul  fait  de  la  déclaration  de  l'acquéreur, 
déclaration  par  laquelle  s'exerce  et  se  consomme  son  choix,  le 
contrat  est  immédiatement  résolu,  au  point  de  vue  des  obligations 
qu'il  avait  engendrées.  La  résolution  résulte  d'une  déclaration 
unilatérale  et  n'a  pas  besoin  d'être  prononcée  par  justice,  il  ne 
s'agit  pas  de  résolution  judiciaire.  Le  second,  déjà  plusieurs  fois 
^signalé,  est  que  la  résolution  ne  touche  qu'aux  rapports  contrac- 
tuels et  non  aux  effets  néels  du  contrat,  La  propriété  n'est  donc 
pas  résolue  de  plein  droit  ;  seulement  les  parties  sont  obligées 
réciproquement  à  retransférer  ce  qu'elles  ont  reçu,  et  entre  autres 
le  vendeur  a  une  action,  une  condiclioy  action  personnelle  par 
conséquent  pour  réclamer  la  chose.  Toute  cette  réglementation 
est  la  reproduction  des  principes  romains  (art.  383;  et  C.  civ.al., 
art.  462).    • 

Sur  un  point  particuher,  on  avait  hésité  à  admettre  les  précé- 
dents romains  ;  c*est  au  cas  de  perte  de  la  chose  par  cas  fortuit, 
sans  qu'il  y  ait  faute  de  l'acquéreur  ni  que  la  chose  ait  péri  par 
suite  du  vice,  alors  qu'il  n'y  a  de  faute  de  personne.  On  était 
généralement  d'accord  pour  convenir  que  le  droit  romain  don- 
nait encore  dans  cette  hypothèse  Vactio  redhibitoria,  bien  que 
l'acheteur  ne  pût  rien  restituer  de  son  côté  (2).  Le  principe  de  la 
résolution  était  acquis  à  l'acquéreur  par  le  fait  seul  de   l'exis- 

(1)  C'est  ce  que  Demante  appelait  le  dommage  propter  rem  ipsam  non  habi- 
tam  (cf.  Demante,  Cours  analytique,  continué  par  Colmet  de  Santerre.  t.  VII, 
no  83,  p.  110  et  111.) 

(2)  Windscheid,  §  394,  note  12.  —  Cf  Pothier,  Du  contrat  de  vente,  n*»  220. 
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tence  du  vice  au  jour  du  contrat;  ce  droit  ne  pouvait  lui  être 
enlevé  par  un  cas  fortuit,  et  la  perte  était  pour  le  vendeur. 
Le  droit  prussien  (1)  avait  rompu  ici'  avec  les  traditions  ro- 
maines ;  du  mor)[ient  que  Tacheteur  ne  peut  plus  rien  restituer, 
il  n'y  a  plus  de  résolution  possible.  Notre  Code  civil  a  raisonné. de 
même  (art.  1647);  il  lui  a  semblé  qu'après  la  perte  de  la  chose,  il 
n'y  avait  plus  de  résolution  possible,  et  que,  pour  que  la  résolution 
put  s'accomplir,  il  fallait  qu'il  y  eut  un  objet  à  l'égard  duquel  elle 
pût  s'opérer  (2).  C'est  là  un  raisonnement  bien  artificiel  (3),  en  ce 
qui  touche  la  condition  résolutoire  ordinaire  s'opérant  de  plein 
droit;  mais  il  faut  convenir  qu'il  devient,  au  contraire, plus  volon- 
tiers acceptable,  lorsqu'il  s'agit  de  résolution  judiciaire,  comme 
l'est  celle  de  l'article  1184,  et  la  rédhibition  n'est  guère  qu'une 
résolution  de  ce  genre  (4).  Enfin,  on  ajoutait  qu'en  cas  de  perte- 
fortuite,  le  dommage  qu'éprouve  l'acheteur  ne  provient  pas  du- 
vice  de  la  chose  et  que,  par  suite,  l'acheteur  ne  peut  pas  demander 
réparation  en  raison  d'un  vice  dont  il  n'a  pas  souffert  (5).  Or,  c'est 
précisément  ce  dernier  motif  qui  semble  avoir  attiré  Fattention" des 
auteurs  du  projet  et  leur  avoir  fait  donner  la  préférence  à  la  solu- 
tion romaine.  Comment  en  effet  décider,  après  coup,  si  la  chose 
n'a  pas  péri  par  suite  du  vice  dont  elle  était  affectée  ?  Pour  un  cas 
qui  sera  certain,  combien  d'hypothèses  douteuses  et  susceptibles  de 
donner  lieu  aux  plus  grandes  difficultés  (6)  !  D'ailleurs,  le  prin- 
cipe romain  est  le  seul  qui  soit  conforme  au  caractère  de  la  rédhi- 
bition: elle  est  fondée  sur  ce  fait  que  le  vendeur  a  promis  garan- 
tie des  vices  existant  au  jour  de  la  tradition  ;  du  moment  que  ces' 
vices  existent  à  ce  jour,  il  doit  la  garantie  spéciale  à  laquelle  il 
s'est  engagé.  De  ce  jour,  le  droit  à  rédhibition  est  acquis  à  l'ache- 
teur et  ce  droit  ne  saurait  dépendre  des  événements  fortuits  qui  peu- 


(1)  A.  L.  R.,  §§  327,  328. 

(2)  Demolombe,  XXV,  n"  461. 

(3)  Cf.  Bufnoir,   Théorie  de  la  condition,  p.  454,   456. 

(4)  Colmet  de  Santerre,  t.  VIÏ,  n»  84  bis  i,  et  fr.  V,  n^  102  bis  iv.  —  Voir 
cependant  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  |  355  6/s,  noie  22.  Nous  croyons  cependant, 
quant  à  nous,  que  cette  exclusion  de  la  rédhibition,  au  cas  de  perte  fortuite 
de  la  chose*  n'entraîne  pas  forcément,  par  voie  d'analogie,  exclusion  de  la  réso- 
lution de  l'article  1184,  lorsque  celui  qui  aurait  le  droit  de  l'exercer  n'est 
plus  à  même,  par  suite  de  cas  fortuit,  de  restituer  ce  qu'il  aurait  reçu.  L'ana- 
logie n'est  pas  aussi  complète  qu'on  le  prétend  et  entre  autres  le  motif  pratique 
qui  a  inspiré  l'article  1647  du  Code  civil  ne  se  présente  plus  dans  le  cas  de  la 
résolution  de  l'article  1184  (cf.  infrà,  n»  310). 

(5)  Cf.  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  n»  84  bis  r. 

(6)  Motifs,  U,  p.  231. 
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vent  survenir.  Il  faut  que  Tacheteur,  par  cela  seul- que  les  vices 
existent,  puisse  être  remis  dans  la  situation  où  il  serait,  s'il  n'avait 
pas  contracté  :  il  faut  qu'il  échappe  désormais  au  risque  des  cas 
fortuits.  Les  législations  qui  en  décident  autrement  admettent,  en 
matière  de  vices  rédhibitoires,  une  solution  qui  est  l'équivalent  de 
celle  du  droit  romain  en  matière  de  garantie  pour  éviction  ;  on 
exige  que  l'acheteur  ait  souffert  du  vice,  pour  qu'il  ait  le  droit  de  se 
plaindre,  de  même  qu'il  faut  qu'il  ait  été  dépouillé  pour  qu'il 
puisse  agir  en  garantie  pour  éviction.  Nous  avons  cherché  à  démon- 
trer que  cette  exigence,  en  matière  d'éviction, était  peu  rationnelle; 
à  plus  forte  raison  devons-nous,  cette  fois,  nous  estimer  heureux 
de  n'avoir  pas  à  subir  une  solution  analogue  en  matière  de  garantie 
des  vices.  Cette  différence  n'a,  d'ailleurs,  rien  qui  doive  surprendre, 
.  puisque  le  projet  a  traité  d'une  façon  distincte  les  deux  institu- 
tions (1). 

219.  Nous  venons  d'indiquer  une  réserve  qui  suffît  à  tracer  la 
limite  d'application  de  la  rédhibition  et  à  préciser  par  suite  les  cas 
où  elle  sera  exclue.  Elle  le  sera,  non  seulement  au  «cas  de  perte 
par  la  faute  de  l'acquéreur,  mais  toutes  les  fois  que,  par  un  fait  de 
disposition  volontaire,  l'acquéreur  aura  rendu  impossible  la  restitu- 
tion de  l'état  de  choses  antérieur.  Il  en  sera  ainsi  dans  les  deux  cas 
suivants  :  i*"  lorsqu'il  a  sous-aliéné  ;  2°  lorsqu'il  aura  grevé  l'objet 
de  droits  ou  charges  en  faveur  de  tiers.  La  résolution  n'opérant- 
pas  au  point  de  vue  du  transfert  ou  de  la  constitution  des  droits 
'  réels,  elle  est  sans  effet  à  l'égard  des  tiers,  et  par  suite  l'acquéreur, 
dans  les  deux  cas  qui  précèdent,  est  incapable  de  ramener  les  cho- 
ses dans  l'état  où  elles  étaient  au  jour  du  contrat.  Il  en  est  inca- 
pable par  suite,  non  d'un  cas  fortuit,  mais  d'un  fait  de  disposition 
émanant  de  lui,  et  par  lequel  il  doit  être  censé  d'avance  avoir  re- 
noncé à  toute  résolution  volontaire.  C'était  aussi  la  solution  ro- 
maine (2),  protectrice  des  droits  des  tiers  ;  le  projet  en  a  fait  une 
règle  générale  au  cas  de  reirait  conventionnel  (art.  430),  et  c'est  par 
voie  de  référence  à  l'article  430  qu'il  l'applique  à  la  rédhibition. 
Seulement,  l'article  430-3*"  exclut  également  le  retrait  au  cas  de 
transformation  de  la  chose  provenant  d'un  fait  volontaire  de  l'acqué- 
reur, comme  au  cas  de  spécification.  En  matière  de  rédhibition,  il 


(1)  Cf.  infrà,  no  300. 

(2)  Cf.  Accarias,  Précis,  t.  II,  no  609  a-l«-2.  -.-  Windscheid,  Pond.,  §  394, 
note  12  a.  —  L.  43,  §  8,  D.  (21,  1). 
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ea  sera  de  même,  sauf  exception  pour  le  cas  où  le  vice  ne  se  révé- 
lerait qu'au  moment  de  la  spécification  elle-même  (art.  387-2<*  ; 
C.  civ.  al.,  art.  467)  :  rien  de  plus  équitable.  On  achète  certaines 
substances  en  vue  d'une  préparation  chimique,  certaine  matière  en 
vue  de  la  travailler,  et  c'est  au  moment  où  Ton  veut  remployer  à 
l'usage  auquel  on  la  destine  qu'on  s'aperçoit, seulement  qu'elle  est 
impropre  à  cet  usage  ;  il  faut  nécessairement  que  toutes  les  voies 
de  réparation  restent  ouvertes  à  l'acheteur  (cf.  infrà,  n°  301). 

220.  Action  en  rédaction  du  prix  (Minderung),  —  Cette  action 
est  la  moins  facile  à  justifier  ;  elle  serait  inexplicable  avec  la  théo- 
rie de  l'erreur.  Nous  l'avons  rattachée  à  celle,  des  risques,  et  le 
projet  lui-même  nous  y  invite,  puisque,  dans  l'article  368,  sur  les  ris- 
ques au  cas  de  perte  partielle,  il  renvoie  à  cet  article  392,  sur  l'ac- 
tion en  réduction  du  prix  (C.  civ.  al,  art.  472).  L'acquéreur  est  juge 
de  la  question  de  savoir  si  la  chose  viciée  lui  offre  encore  quelque 
utilité.  Si  elle  n'en  a  plus  aucune,  il  résout  le  contrat  ;  s'il  préfère 
la  garder,  il  se  fait  restituer  une  partie  du  prix  correspondant  à  la 
perte  de  valeur  que  le  vice  fait  subir  à  la  chose  :  c'est  le  vendeur 
qui  doit  supporter  la  perte  provenant  de  la  dépréciation  de  la  chose. 
Restait  à  poser  les  bases  du  calcul  en  réduction.  Notre  Code  civil 
n'indique  à  cet  égard  aucune  règle  ;  il  s'en  remet  à  une  expertise 
(art.  1644).  Dans  la  pratique  allemande,  il  s'était  élevé  une  contro- 
verse assez  déhcate  sur  ce  point.  On  peut,  en  effet,  concevoir  trois 
façons  de  calculer  la  réduction  :  ou  bien  faire  restituer  à  l'acqué- 
reur la  diminution  exacte  de  valeur  que  la  chose  a  subie,  ou  bien 
la  différence  entre  le  prix  payé  et  la  valeur  vraie  que  la  chose  de- 
vrait avoir  en  tenant  compte  du  vice,  ou  enfin  retrancher  du  prix 
une  part  proportionnelle  à  la  diminution  de  valeur  de  la  chose,  cal- 
culée d'après  la  valeur  vraie.  Les  deux  premiers  modes  prennent 
pour  base  du  calcul  un  chiffre  absolu,  le  dernier  est  un  calcul  de 
proportion.  Prenons  un  exemple  et  supposons  qu'une  chose,  qui  au- 
rait valu  20  sans  le  vice  dont  elle  est  affectée,  ait  été  achetée  15  et 
que  le  vice  en  réduise  la  valeur  vraie  à  10.  Si  l'on  retranche  la 
perte  de  valeur  exacte  que  le  vice  fait  subir  à  la  chose,  on  fera  res- 
tituer 10  à  l'acheteur  ;  si  on  ramène  le  prix  à  la  valeur  vraie, 
on  lui  rendra  5;  et  enfin,  si  on  diminue  le  prix  dans  le  rap- 
port dont  la  chose  a  baissé  de  valeur,  on  lui  rendra  la  moitié  de 
son  prix,  7  1/2.  Le  premier  mode  est  inacceptable,  car  il  fait  de 
l'action  en  réduction  une  action  en  indemnité,  ce  qui  en  dénature 
le  caractère  ;  le  second,  connu  sous  le  nom  de  principe  absolu,  con- 
2e  édition.  16 
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siste  à  refaire  le  contrat  en  fixant  comme  prix  de  la  chose  sa  va- 
leur vraie,  ce  qui  ne  tient  aucun  compte  des  avantages  que  le  con- 
trat, tel  qu'il  avait  été  accepté,  avait  pu  procurer  à  Tune  ou  Tautre 
des  parties  :  on  le  défigure.  Aussi  la  pratique  s'était-elle  décidée 
pour  le  principe  relatif,  qui  seul  conserve  au  contrat  sa  physiono- 
mie, en  réduisant  le  prix  dans  la  proportion  où  la  valeur  de  la  chose 
a  été  réduite.  Logiquement,  ce  mode  de  calcul  était  aussi  le  seul  qui 
fût  acceptable,  puisque  la  seule  façon  de  faire  subir  le  risque  au 
vendeur  c'est  de  lui  enlever  la  partie  du  prix  qui  représente  la 
perte  partielle.  Lui  enlever  la  valeur  exaôte  de  la  perte  subie 
serait  lui  faire  payer  une  indemnité;  lui  enlever  la  valeur  corres- 
pondante, autrement  dit  une  part  proportionnelle,  c'est  mettre  le 
risque  à  sa  charge,  sans  dénaturer  le  contrat  et  sans  permettre  à 
l'acquéreur  de  le  refaire  à  son  gré.  C'est  ce  mode  de  calcul  qu'ac- 
cepte Tarticle  392  ;.on  comprend  qu'il  s'applique  aussi,  dans  l'ar- 
ticle 368,  au  risque  résultant  de  la  perte  partielle  :  le  parallélisme 
est  parfaitement  respecté  (1). 

221.  Reste  une  question  d'époque  à  fixer;  la  proportion  repose 
sur  une  (îomparaison  entre  deux  valeurs,  celle  de  la  chose  sup- 
posée non  viciée,  et  celle  de  la  chose  prise  avec  le  vice  qui  s'est 
révélé  ;  à  quel  moment  se  placer?  Si  l'on  envisage  celui  où  l'action 
est  intentée,  il  peut  se  faire  que  la  dépréciation  soit  plus  forte  qu'on 
ne  s'y  setait  attendu  au  jour  du  contrat,  si  par  exemple  le  vice  s'est 
développé  dans  des  proportions  excessives,  ce  qui  peut  arriver  lors- 
qu'il s'agit  d'un  principe  de  détérioration  susceptible  de  plus  ou  de 
moins.  L'inverse  peut  aussi  se  produire  ;  même  sans  tenir  compte 
du  développement  du  vice,  il  peut  arriver,  tout  en  le  prenant  dans 
l'état  où  il  se  présentait  lors  de  la  vente,  que,  si  on  l'appréciait  au 
moment  de  la  poursuite,  la  dépréciation  qui  en  résulte  fut  diffé- 
remment calculée  :  tel  vice  peut  avoir  plus  ou  moins  d'importance 
suivant  les  époques,  ce  peut  être  une  question  de  mode  ou  de  sai- 
son. Or  on  ne  pouvait  songer  d'aucune  façon  à  apprécier  le  vice,  soit 
au  point  de  vue  de  son  développement  actuel,  soit  en  tenant  compte 
de  l'époque  de  la  poursuite  ;  c'eut  été  revenir  à  l'appréciation 
concrète  du  dommage,  ce  qui  est  le  fait  de  l'action  en  indemnité  et 
non  de  l'action  en  réduction.  La  comparaison  de  valeur  doit  se 
faire  en  se  plaçant  au  jour  du  contrat  ;  on  doit  comparer  la  valeur 


(1)  Voir  sur  la  question   Windscheid,  §394,   noie    1.    Cf.     pour  le   droit 
prussien  Fôrster-Eccius,  I,  §85,  notes  41  à  45  a. 
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vraie  que  la  chose  paraissait  avoir  à  ce  jour-là  avec  celle  qu^elle 
aurait  eue  si  on  eût  connu  le  vice  qui  dût  plus  tard  se  révéler. 

222.  De  la  prescription  des  actions  relatives  à  la  garantie 
des  vices  (art.  397).  —  Nous  connaissons  les  trois  actions  aux- 
quelles peut  donner  lieu  la  garantie  des  vices.  Dureront-elles  ce 
que  durent  les  actions  ordinaires?  Ce  serait  inacceptable.  On  ne 
peut  établir  sûrement  l'époque  à  laquelle  le  vice  a  pris  naissance 
qu'à  la  condîtiond'agirpromptement;  sinon,  comment  prouver  que 
le  vice  soit  né  avant  la  tradition  aiix  mains  de  Facquéreur  ?  D'au- 
tre part,  il  importe  que  la  situation  soit  réglée  au  plus  vite*;  et, 
d'ailleurs,  si  l'acquéreur  tarde  à  se  plaindre,  il  y  a  toute  raison  de 
croire  que  la  chose  lui  a  fourni  un  usage  complet  et  normal  ;  autre- 
ment, en  effet,  comment  s'expliquer  son  silence?  Ses  réclamations 
tardives  laissent  supposer  quil  voudrait  faire  retomber  sur  le  vendeur 
un  risque  qu'il  doit  subir,  au  contraire,  en  tant  que  propriétaire.  Le 
droit  romain  l'avait  compris  ;  aussi  avait-on  soumis  à  une  prescrip- 
tion très  courte  les  actions  créées  par  l'édit  des  Édiles  ;  seulement . 
la  prescription  était  différente  pour  les  deux  actions.  Cette  différence 
s'explique  mal,  étant  données  les  raisons  q»ue  nous  venons  d'exposer. 
Aussi  le  projet,  conformément  aux  législations  modernes,  établit  la 
même  prescription  pour  toutes.  Ce  qui  est  plus  remarquable,  c'est 
qu'il  l'applique  même  à  l'action  en  dommages-intérêts,  sauf  lors- 
qu'elle est  donnée  au  cas  où  il  y  a  eu  dissimulation  des  vices.  Dans 
ce  dernier  cas,  il  y  a  dol  et  on  ne  peut  restreindre  au  détriment  ide 
l'acheteur  les  droits  que  le  contrat  lui  donne  de  ce  chef.  Cette 
assimilation,  en  ce  qui  touche  la  prescription,  de  l'action  en  dom- 
mages-intérêts aux  actions  édiliciennes  est  une  innovation  du  projet, 
déjà  acceptée,  du  reste,  par  le  Code  saxon  et  le  Code  de  commerce. 
Jusque-là  on  avait  hésité  ;  car  cette  action,  dans  les  cas  où  elle  existe, 
est  l'action  directe  née  du  contrat,  action  relative  à  l'inexécution  des 
obligations  elles-mêmes.  Cependant,  comme  il  s'agit  d'une  clause 
accessoire  de  garantie,  on  peut  toujours  supposer  que  les  parties 
ont  réglé,  à  leur  gré^  les  conditions  de  la  garantie  ;  et,  pour  les 
raisons  indiquées  plus  haut,  on  présume  qu'elles  ^ni  limité  même 
Taction  en  indemnité  pour  qualités  promises  à  un  délai  très  court. 
Cette  présomption  est  d'autant  plus  admissible  qu'on  leur  laisse 
toute  liberté  de  modifier  cette  disposition  et  d'étendre  le  délai  de 
prescription. 

Restait  à  fixer  le  point  de  départ  du  délai.  Le  droit  romain,  d'ac- 
cord avec  la  logique,  disait  qu'il  y  avait  là  un  délai  utile  comptant 
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à  partir  du  jour  où  racheteur  avait  été  à  même  d^exercer  l'action  ; 
et  c'est  le  jour  où  il  a  découvert  le  vice.  Certaines  législations,  au 
contraire,  admettaient  que  le  délai  devait  commencer  du  jour  de 
la  vente  ou  de  la  livraison.  Dans  ce  système,  une  fois  le  délai 
expiré,  Taction  était  éteinte,  alors  même  que  Tacheteur  eût  ignoré 
le  vice  eu  raison  duquel  l'action  lui  était  donnée.  11  faut  recon- 
naître que  ce  dernier  procédé  semble  bien  contraire  aux  principes 
rationnels  et  mêmç  à  Téquité  ;  et  cependant  c'est  dans  ce  sens  que 
paraîtrait  se  dessiner  le  courant  législatif;  le  projet  Ta  suivi.  C'est 
que  les  n^otifs  invoqués  pour  restreindre  et  abréger  la  prescription 
exigeaient  que  le  délai  fût  un  délai  fixe  et  invariable,  indépendant 
du  moment  où  l'acheteur  a  pu  découvrir  le  vice  et  par  suite  indé- 
pendant de  sa  négligence.  Le  projet  en  a  conclu  que,  dans  tous  les 
cas,  le  délai  devait  courir  du  jour  de  la  remise  de  la  chose  (1). 
Seulement,  il  établit  un  délai  différent,  non  pas,  comme  à  Rome, 
suivant  l'action  qu'il  s'agit  d'intenter,  mais  suivant  la  nature  de 
la  chose,  six  mois  pour  les  meubles,  un  an  pour  les  immeubles  (2). 
On  a  pensé  que,  si  l'acheteur  se  sert  de  la  chose  six  mois  ou  un  an 
sans  se  plaindre,  c'est  qu'elle  est  propre  à  l'usage  auquel  elle  est 
destinée  ;  et  si,  après  ce.  délai^  il  ptétend  avoir  découvert  un  vice 
nouveau,  il  ne  sera  pas  admis  à  prouver  que  ce  vice  date  du  jour 
de  la  livraison,  car  on  considère  cette  preuve  comme  suspecte,  et 
il  sera  forclos.  Il  faut  bien  remarquer,  en  effet,  qu'il  ne  s'agit  pas, 
s  comme  en  matière  de  ventes  d'animaux,  de  vice  qu'on  ûe  puisse 
découvrir  par  aucune  recherche,  si  minutieuse  soit-ellé,  avant 
qu'il  éclate,  comme  le  cas  de  maladie.  Il  s'agit  de  vices  inhérents 
à  l'objet;  il  est  donc  toujours  possible  avec  un  peu  de  diligence  de 
s'en  apercevoir  au  jour  de  la  livraison  ;  aussi,  présume-t-on, d'après 
le  projet,  qu'on  les  a  découverts  ce  jour  même.  Il  est  vrai  que  cer- 
taines législations  avaient,  à'cette  rigueur,  un  palliatif  qui  était  de 
laisser  sous  l'empire  du  droit  commun  l'action  née  du  contrat, 
l'action  en  dommages-intérêts.  Le  projet  l'ayant  soumise,  sauf  le 
cas  de  dol,  aux  mêmes  prescriptions  que  les  actions  édiliciennes,  il 
y  a  lieu  de  se  demander  s'il  n'a  pas  poussé  un  peu  loin  le  désir 

(1)  Cf.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  355  bis,  note  28.  —  Le  Code  civil  al.  (art.  477) 
a  employé,  conformément  à  l'art.  349  de  Tancien  Code  de  commerce,  l'expres- 
sion de  livraison  (Ahlieferwig,  au  lieu  de  Uebergabé),  laquelle  implique  un 
transfert  de  possession,  sans  qu'il  y  ait  forcément  remise  matérielle  de  la  chose, 
comme  par  exemple  dans  les  hypothèses  où  Ton  admettrait  quelque  chose 
d'analogue  à  l'ancien  constitut  possessoire. 

(2)  Pour  les  immeubles,  le  point  de  départ,  d'après  l'art.  477,  C  civ.  al., 
sera  la  remise  matérielle,  cf.  Planck,  loc.  cit.,  p.  258. 
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d'assurer  la  sécurité  de  commerce  et  de  couper  court  aux  difficul- 
tés, au  risque  parfois  de  sacrifier  les  intérêts  des  parties. 

Observons,  d'ailleurs,  qu'il  s'agit  là  d'un  délai  de  prescription  et 
non  d'un  délai  de  garantie,  ayant  pour  effet  de  dispenser  l'acheteur 
de  l'obligation  de  prouver  que  Je  vice  existait  au  jour  de  la  vente. 
Nous  verrons,  lorsqu'il  s'agira  des  vices  rédhibitoires  relatifs  aux 
animaux  domestiques,  qu'on  admet  un  délai  d'éclosion  du  vice, 
pendant  lequel  il  y  a  présomption  que  le  vice,  s'il  apparaît  dans 
ce  délai,  existait  déjà  lors 'de  la  vente;  ce  n'est  plus  ici  un  délai 
de  prescription  touchant  à  l'exercice  de  l'action,  mais  un  délai  de 
garantie  touchant  aux  questions  de  pre^uve.  De  droit  commun,  le  pro- 
jet n'accepte  aucun  délai  de  ce  genre  ;  il  ne  connaît  qu'un  délai  de 
prescription,  qui  laisse  intactes  les  règles  relatives  à  la  preuve  ; 
l'acheteur  aura  encore  à  prouver  que  le  vice  existait  au  jour  de  la 
livraison.  Il  y  a  lieu  de  croire,  au  contraire  qu'il  n'en  est  plus  de 
même  chez  nous,  puisque  le  Code  civil  semble  bien,  dans  les  cas 
où  il  y  a  délai  légal  pour  intenter  l'action,  avoir  fait  de  ce  délai 
de  prescription  un  véritable  délai  de  garantie  sans  distinction  (i). 

223.  Espèces  particulières,  —  Après  la  théorie  (2)  générale  que 
nous  venons  d'étudier,  passons,  avec  le  projet,  à  l'examen  de  cer- 
tains cas  spéciaux,  pour  lesquels  il  pouvait  y  avoir  lieu  à  quelques 
dispositions  particulières  ou  peut-être  à  certaines  dérogations  que 
le  projet  devait  indiquer. 

'224.  Garantie  de  contenance  (ari.  388  ;  C.  civ.  al.,  art.  468). 
—  Le  projet  examine  le  cas  où  l'on  a  garanti  une  contenance  dé- 
tenninée  en  matière  de  vente  d'immeubles.  Il' est  vrai  que  la  ques- 
tion aurait  pu  être  considérablement  élargie  et  qu'on  aurait  pu  en- 
visager tous  les  cas  où  l'on  eût  indiqué  une  mesure  déterminée 
en  matière  de  vente  d'objets  quelconques.  Le  Code  prussien  l'avait 
fait.  On  conçoit  que,  sur  ce  point,  trois  questions  puissent  se 
poser  ;  la  première  est  de  savoir  si  l'indication  de  la  mesure  im-^ 
pUque  promesse  de  la  garantir  ;  la  seconde  est  relative  au  carac- 
tère de  la  garantie  :  y  a.-t-il  garantie  pour  inexécution,  comme  au 
cas  de  défaut  de  ^droit  ?  y  a-t-^il  garantie  relative  aux  qualités  de 
l'objet,  comme  au  cas  de  garantie  des  vices  ?  La  troisième  enfin 
est  de  savoir,  à  supposer  que  l'on  admette  la  garantie  des  vices, 

(1)  Cf.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  355  bis,  note  10. 

(2)  Comme  contribution  à  l'histoire  de  toute  cette  théorie,  voir  Golds- 
CHMiDT,  Universalgeschichte  des  Handelsrechts,  p.  317,  note  75  et  suiv. 
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s'il  n'y  a  pas  lieu  ici  de  ne  Taccepter  que  sous  réserve  de  certaines 
dérogations.  Le  projet  n'aborde  pas  ces  questions,  lorsqu'il  s'agit 
du  défaut  de  mesure  en  inatièro  de  choses  quelconques,  les  laissant 
sous  Tenopire  du  droit  commun,  ce  qui  signifie  qu'on  s'en  remet  à 
l'intention  des  parties.  Le  droit  pnissien,  qui  avait  construit  sur  ce 
point  toute  une  théorie  générale,  était  parti  de  cette  idée,  que, 
lorsqu'on  indique  le  poids  ou  la  mesure,  c'est  qu'on  assure  que 
la  mesuré  y  sera,  donc  que  cela  implique  garantie.  Mais,  en  prin- 
cipe, il  n'y  a  pas  là  garantie  pour  défaut  de  qualité,  car  il  s'agit 
d'ui>e  question  de  quantité.  On  n'a  pas  livré  tout  ce  qu'on  a  pro- 
mis ;  mais  ce  qui  a  été  livré  l'a  été  tel  qu'il  avait  été  promis.  11 
ne  s'agit  pas  de  vice,  mais  d'inexécution  partielle,  et  il  y  aura  lieu 
d'appliquer  les  dispositions  du  droit  commun  en  matière  d'inexé- 
cution partielle  (1).  Par  exception,  on  a  pu  considérer  la  question 
de  quantité  comme  une  qualité  de  l'objet,  si,  par  exemple,  la  quan- 
tité désignée  a  une  influence  décisive  sur  l'usage  à  laquelle  la  chose 
est  destinée,  si  elle  influe  sur  sa  qualité,  lorsqu'il  s'agit  par  exemple, 
c'est  un  cas  entre  cent  autres,  d'une  pièce  de  bois  de  ch^upente:  les 
dimensions  indiquées  sont  les  conditions  même  de  l'usage  qu'on 
en  prétend  faire.  Dans  tous  ces  cas,  il  peut  y  avoir  lieu  à  l'appli- 
cation des  règles  sur  la  garantie  des  vices.  11  est  très  vraisemblable 
que  le  projet,  en  s'en  remettant  à  l'intention  des  parties,  a  en- 
tendu, sauf  preuve  d'intention  contraire,  consacrer  des  règles  ana- 
logues (2). 

225.  Le  projet  a  cru  indispensable,  au  contraire,  de  poser  cer- 
taines règles,  relatives  à  la  garantie  de  contenance  en  matière  de 
ventes  d'immeubles.  11  laisse  cependant  la  première  question  de 
côté,  celle  qui  a  trait  à  la  présomption  résultant  de  l'indication 
de  contenance  :  cette  dernière  vaut-elle  promesse  de  garantie,  est- 
elle  une  simple  approximation,  n'impliquant  aucune  promesse  à  cet 
égard,  et  le  vendeur  a-t-il  entendu  vendre  l'immeuble  tel  qu'il  est, 
sans  en  garantir  l'étendue  exacte  ?  Ce  sont  là  des  questions  dont  le 
projet  laisse  la  décision  aux  usages  locaux  d'aboM,  et,  à,  défaut  de 
ceux-ci,  à  l'appréciation  des  tribunaux.  Il  st  pensé  qu'en  présence 
de  la  variété  de  certaines  clauses  de  style,  il  serait  imprudent  d'éta- 
blir une  présomption  légale  qui  pourrait  être  souvent  Ip  contre- 
pied  de  l'intention  exacte  dés  parties.  On  a  pensé,  entre  autres, 


(1)  Cf.  Aubry  et  Rau,  IV,  g  355  bis,  note  6. 

(2)  Motifs,  II,  p.  233. 
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qu'il  y  avait  inconséquence  à  /faire  dépendre  la  question  de  savoir 
si  rindicàtion  de  contenance  vaut  garantie  de  Timportance  même 
de  Técart  existant  entre  la  mesuré  vraie  et  celle  indiquée  (cf.  C. 
civ.,  art.  1619).  Il  est  peu  probable  que  cette  question  de  plus  ou 
de  moins  soit  une  indicatioil  sûre  de  l'intention  des  parties.  Notre 
Code  civil  a  admis  une  présomption  de  ce  genre  ;  ce  n'est  certaine- 
ment pas  en  sç  fondant  sur  une  promesse  tacite  de  garantie,  mais 
uniquement  par  application  d'une  idée  qui  lui  est  chère,  celle  de 
Téquivalence  des  prestations  en  matière  de  contrat  synallagmatique, 
chacune  étant  la  cause  l'une  de  l'autre,  non  seulement  en  ce  sens 
que  les  deux  obligations  se  servent  de  cause  réciproque,  mais  en 
ce  sens  qu'il  doit  y  avoir  également  réciprocité  d'exécution.  C'est 
cette  idée  qui  a  inspiré  notre  article  1184  sur  la  résolution  pour 
inexécution  des  conditions  ;  elle  explique  l'action  en  diminution  du 
prix  au  cas  d'écart  dans  la  contenance  indiquée,  toutes  les  fois  que 
l'écart  est  suffisant  pour  justifier  un  défaut  d'équivalence  dans  la 
réciprocité  des  prestations.  On  a  dit  aussi  qu'en  pareil  cas  il  y  avait 
erreur  présumée  et  que  cette  erreur  avait  influé  sur  la  formation 
du  contrat;  il  serait  plus  exact  de  dire  qu'il  y  a  lésion.  Du  reste, 
la  sanction  de  l'erreur  ou  de  la  lésion  est  forcément  la  nullité 
ou  la  rescision  :  l'action  en  réduction  du  prix  ne  peut  s'expliquer 
que  par  l'idée  d'un  défaut  d'équivalence.  11  y  a  une  partie  du 
prix  qui  correspond  à  une  cause  qui  n'existe  pas.  On  a  vu,  à  pro- 
pos de  la  résolution,  que  ces  conceptions  ne  sont  pas  celles  du 
projet.  II  n'y  avait  donc  pas  lieu,  à  aucun  point  de  vue,  d'attribuer 
quelque  influence  en  ce  qui  touche  le  sort  du  contrat,  à  l'impor- 
tance de  l'écart  existant  entr€  la  contenance  indiquée  et  la  conte- 
nance vraie  de  l'immeuble. 

226.  Le  projet  se  plaçant  dans  l'hypothèse  où  il  y  a  garan- 
tie, quel  sera  le  caractère  de  la  garantie?  Le  projet  se  rallie  sur 
ce  point  au  système  du  Code  saxon,  qui  avait  admis  en  cette  ma- 
tière, s'agissant  d'immeubles,  qu'il  y  a  garantie  pour  défaut  de 
qualités  déclarées.  La  contenance  est  considérée  comme  une  qua- 
lité de  l'immeuble  ;  mais  cela  suppose,  bien  entendu,  qu'il  s'agit 
d'un  immeuble  déterminé,  considéré  comme  corps  certain.  Ce  procédé 
serait  inapplicable  si  on  avait  vendu  une  contenance  déterminée  à 
prendre  sur  un  terrain,  comme  ce  peut  être  le  cas  dans  des  pays 
de  défrichement  ou  dans  certaines  villes  pour  les  terrains  à  bâtir. 

(1)  Cf.  Demante  (continué  par  Golmet  de  Sanlerre),  t.  VII,  n^  52. 
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Supposant  que  l'immeuble  a  été  considéré  comme  corps  certain, 
le  projet,  comme  le  droit  saxon,  voit  dans  la  garantie  de  conte- 
nance une  garantie  pour  qualité  promise,  et  cela  sans  distinguer  si 
le  prix,  après  avoir  été  fixé  en  bloc,  a  été  également  fixé  à  tant  la 
mesure,  comme  fait  notre  article  1617.  On  appliquera  en  principe 
les  règlçs  sur  la  garantie  des  vices  :  Tachéteur  aura  les  actions 
édiliciennes  et  de  plus,  comme  on  se  trouve  dans  Tune  des  hypo- 
thèses où  Faction  en  dommages-intérêts  est  admise  (art.  385; 
C.  civ.  al.,  art.  463),  il  aura,  en  outre,  la  ressource  de  demander 
indemnité  pour  inexécution.  Mais  ce  principe  posé,  le  projet  res- 
treint, pour  cette  hypothèse,  Tapplication  de  la  rédhibition,  laquelle 
n'est  accordée  à  l'acquéreur,  et  en  cela  le  projet  est  d'accord  avec 
la  plupart  des  législations,  que  si  la  contenance  livrée  ne  peut  être 
pour  lui,  et  pour  l'usage  qu'il  comptait  faire  de  l'immeuble,  d'au- 
cune utilité.  En  réalité,  c'est  l'action  en  réduction  du  prix  qui  est 
ici  la  ressource  de  droit  commun,  combinée  avec  l'action  en  dom- 
mages-intérêts pour  inexécution.  C'est  en  somme  à  peu  près  le 
système  admis  par  notre  article  1617  pour  une  hypothèse  spéciale, 
et  que  le  projet  généralise.  Il  y  a  cependant  cette  différence  que, 
dans  l'hypothèse  de  l'article  1617,  notre  Code  civil  donne  l'action 
préalable  en  supplément  de  contenance,  probablement  parce  qu'il 
considère  la  contenance  promise  comme  un  fait  rentrant  dans  l'exé- 
cution de  l'obligation,  tandis  que  le  projet,  se  plaçant  nettement  sur 
le  terrain  de  la  garantie  des  vices,  ne  peut  obliger  le  vendeur,  qui 
a  entendu  vendre  un  corps  certain  et  pas  autre  chose,  à  fournir  un 
supplément  de  contenance.  On  déclare  qu'il  y  a  inexécution  déjà 
acquise,  en  ce  qui  touche  les  qualités  promises,  et  action  en  dom- 
mages-intérêts d'ores  et  déjà  fondée. 

227.  De  la  garantie  des  vices  en  matière  d'obligations  de  genre. 
—  L'article  398  prévoit  une  hypothèse  extrêmement  délicate,  qui  a 
donné  lieu  en  Allemagne  à  de  nombreuses  difficultés,  celle  où  il 
s'agit  de  l'aliénation  d'une  chose  déterminée  seulement  quant  à 
son  genre.  Si  la  chose  fournie  se  trouve  affectée  d'un  vice  caché, 
admettra-t-on  lès  actions  édiliciennes  ?  La  controverse  est  des  plus 
célèbres.  Il  semble  bien  que  tout  dépende  de  la  question  de  savoir 
si,  au  cas  de  livraison  d'une  chose  viciée  et  lorsqu'il  s'agit  de  dettes 
de  genre,  il  y  a  ou  non  paiement.  Nous  supposons,  bien  entendu, 
que  l'acquéreur  n'ait  pas  connu  le  vice,  sinon  il  aurait  accepté  en 
paiement  une  chose  viciée,  au  lieu  de  la  chose  qu'il  avait  eue  en 
vue.  Il  y  aurait  tout  au  moins  dation  en  paieinent  parfaitement 
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valable  (1).  Mais  cette  hypothèse  mise  hors  de  cause,  comment 
traiter  le  cas  ?  ' 

Voici  comment  raisonne  une  opinion  qui  compte  encore  dans  la 
doctrine  d'éminents  représentants,  entre  autres  Thôl  et  Wind- 
scheid  (2),  mais  qui  n'a  pu  l'emporter  en  jurisprudence  (3).  Lors- 
qu'il s'agit  d'obligations  de  corps  certain,  il  est  évident  que  la 
Hvraison  de  l'objet  désigné,  bien  que  celui-ci  ait  des  vices  cachés, 
constitue  un  paiement  valable,  puisque  le  débiteur  a  fourni  l'objet 
exact  qu'il  avait  promis.  Il  peut  y  avoir  lieu  à  garantie  spéciale 
relativement  à  l'objet;  mais  on  ne  peut  exiger  du  débiteur  une 
autre  chose  que  celle  qu'il  avait  promise  et  qu'il  a  livrée.  Mais, 
lorsqu'il  s'agit  d'une  dette  de  genre,  le  débiteur  a  promis,  non  une 
chose  individuellement  désignée,  mais  une  chose  à  choisir  parmi 
tout  un  genre.  Il  va  de  soi  qu'il  l'a  promise  avec  les  qualités 
qu'elle  doit  avoir  (4).  Si  donc  il  fournit  une  chose  qui  manque  des 
qualités  nécessaires,  il  se  trouve  n'avoir  pas  livré  l'objet  dû  (5)  : 
il  n'y  a  pas  paiement.  D'où  cette  conséquence  que  le  créancier  peut 
exiger  livraison  d'une  autre  chose  ayant  les  qualités  stipulées  (6) 
et  le  débiteur  devrait  également  avoir  le  droit  de  reprendi^e  ce  qu'il 
a  donné  pour  procéder  à  un  paiement  réguher  (7).  Si,  à  côté  du 
droit  de  poursuivre  livraison  d'une  autre  chose  de  bonne  qualité,  le 
créancier  a  une  action  en  dommages-intérêts,  celle-ci  n'a  pour 
objet  que  les  dommages-intérêts  pour  retard,  et  non  pour  inexé- 
cution; puisque  l'exécution  régulière  reste  encore  possible  (8). 
Enfin,  il  n'aurait  la  résolution  que  s'il  prouvait  l'inutilité  pour  lui 
d'une  livraison  ultérieure,  considérée  comme  livraison  tardive. 
Dans  aucun  cas,  il  ne  devrait  avoir  une  action  en  réduction  du  prix. 
Cependant,  Windscheid  la  lui  donne,  par  exception,  lorsqu'il  n'a  con- 
servé la  chose  que  dans  l'intérêt  du  vendeur,  comme,  par  exemple. 


(1)  Motifs  sur  l'art.  398,  t.  II,  p.  241.  Windscheid,  Pand.,  §394,  note  21. 

(2)  Thol,  Handelsrecht,  I,  §  83  (6.  Aufl.,  §  275).  —  Windscheid,  Pand., 
§394,  notes  18  et  31. 

(3)  Pour  l'exposé  de  la  jurisprudence,  voir  le  remarquable  article  de-Golds- 
chmidt  (IJeher  die  statlhaftigkett  des  œdiliiischen  Rechtsmittel  beim  Gattiings- 
kauf)  dans  Zeitsch.  fiir  Handelsr.,  t.  XIX,  p.  98  et  suiv.  (et  spécialement  note 
2).  --  Add.  Windscheid,  §  394,  notes  18  et  19. 

(4)  Windscheid,  §  394,  note  20.  --  Cf.  Brinz,  Pand.,  t.  Il,  ^  327  6,  note 
81. 

(5)  Windscheid,  §394,  note  21. 

(6)  Windscheid,  §  394,  note  22. 

(7)  Cf.  Windscheid,  §  394,  t.  II  (éd.  1887),  p.  521.  -  Cf.  Goldschmidt, 
loc.  cit.,  p.  116-117. 

(8)  Windscheid,  §  394,  note  23. 
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^'il  s  agit  de  denrées  qu'il  est  urgent  de  consommer  sur  l'heure  (1). 
D'ailleurs,  le  principe  sur  lequel  on  insiste  est  que,  du  moment 
qu'il  n'y  a  pas  paiement,  le  seul  droit  du  créancier  est  de  pour- 
suivre un  paiement  régulier.  Il  ne  peut  invoquer  les  actions  édili- 
ciennes,  lesquelles  supposent  qu'il  y  alivraison  de  l'objet  promis  (2). 
Or,  en  matière  de  dettes  de  genre,  si  on  fournit  une  chose  viciée, 
il  n'y  a  pas  hvraison  de  l'objet  tel  qu'il  était  dû.  Il  y  a  dation 
d'une  chose  pour  une  autre  et  cela  sans  le  consentement  du  créan- 
cier ;  il  n'y  a  même  pas  inexécution  partielle,  mais  inexécution 
totale:  il  ne  peut  être  question  de  garantie  (3). 

228.  Cette. opinion  pose  en  principe  qu'en  matière  de  dettes  de 
genre,  tout  vice  qui  affecte  là  chose  fournie  fait  de  cette  dernière 
un  objet  autre  que  celui  qui  avait  été  promis;  ce  qui  revient  à  dire 
qu'on  sous-entend  la  clause  qu'il  n'y  aura  prestation  régulière  que 
si  l'objet  n'a  aucun  vice. 

A  quoi  on  a  répondu  :  l*"  qu'il  fallait  distinguer  les  vices  que  les 
parties  ont  pu  avoir  en  vue,  et  qui  entachent  la  prestation  d'irrégu- 
larité contractuelle,  autrement  dit  qui  en  font  une  prestation  diffé- 
rente de  celle  qui  avait  été  promise,  des  vices  qui  l'affectent  sans 
en  faire,  au  point  de  vue  du  contrat,  un  objet  autre  que  celui  qui 
avait  été  stipulé;  2°  que  même,  au  cas  de  prestation  irrégulière, 
l'acceptation  que  le  créancier  en  a  faite,  serait-ce  dans  l'ignorance 
du  vice,  en  fait  un  paiement  réguHer,  au  même  titre  que  k  paie- 
ment d'une  chose  viciée,  en  matière  de  corps  certain,  ne  cesse  pas 
d'être  un  paiement. 

La  première  assertion  se  tire  de  la  façon  traditionnelle  dont  a  été 
conçue  la  garantie  des  vices  rédhibitoires,  conception  qui  est  éga- 
lement celle  du  projet.  S'il  s'agit  de  quaUtés  promises  et  qu'elles 
manquent,  il  y  a  bien  inexécution  du  contrat;  mais,  s'il  s'agit  de 
vices  cachés  mais  dont  on  n'avait  pas  garanti  l'absence,  il  n'y  a 
plus  inexécution  de  l'obligation.  On  voit,  par  là,  que  le  défaut  de 
qualités  n'entache  pas  le  paiement  d'irrégularité  en  soi  et  n'a  d'autre 
effet  que  de  donner  ouverture  à  une  obhgation  accessoire  du  ven- 
deur. Or,  ce  qui  est  vrai  des  obligations  de  corps  certain,  le  sera 
des  obligations  de  genre  :  les  vices  qui  ne  sont  pas  censés  avoir 
attiré  l'attention  des  parties  ne  feront  pas  considérer  la  prestation 

(1)  Windscheid,  §  394,  notes  26  et  27. 

(2)  Cf.  Godschraidt,  loc.  cit.  (Zeitsch.  f.  lïand.  H.,  XIX,  p.  107). 

(3)  Cf.  également  sur  toute  cette  question,  et  dans  un  sens  opposé  à  celui  de 
Windscheid,  Deknburg,  Pand.  (éd.  1897),  t.  II,  p.  282,  §  101,  note  24. 
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fournie  comme  constituant  une  inexécution  de  l'obligation,  mais 
mettront  en  mouvement  Tobligation  accessoire  de  garantie  qui  in- 
combe au  vendeur  (1). 

229.  On  va  plus  loin.  Même,  s'il  s'agit  de  vices  prévus  et 
par  conséquent  de  prestation  irrégulière,  il  y  a  encore  paiement. 
La  prestation  est  irrégulière,  en  tant  que  contraire  aux  prévisions 
des  parties;  mais  elle  n'est  pas  irrégulière  en  tant  que  paiement, 
parce  qu'elle  a  été  acceptée  comme  telle  par  le  créancier  :  d'où 
cette  conséquence  que  ce  dernier  ne  pourrait  pas  exiger  livraison 
d'une  autre  chose,  mais  n-aurait  que  les  droits  accordés  au  créan- . 
cier,  en  matière  d'obligations  de  corps  certain,  pour  inexécution 
résultant  du  défaut  de  qualités  promises.  Cette  opinion  s'appuie  sur 
le  caractère  juridique  de  la  dette  de  genre  :  celle-ci  doit,  en  effet,  se 
résoudre  nécessairement  en  une  obligation  de  corps  certain;  et 
c'est  le  choix  qui  opère  cette  transformation.  Quel  que  soit  l'acte 
par  lequeF  se  consomme  l'option,  envoi  ou  livraison  des  mar- 
chandises (V°  suprày  n"  11),  le  choix  exécuté  fait  de  la  dette  une 
obligation  pure  et  simple  qui  doit  être  traitée  comme  ayant  tou- 
jours eu  pour  objet  celui  qui  a  été  choisi  (2).  Il  faut,  à  son 
égard,  traiter  la  question  de  garantie  des  vices  comme  s'il  s'agissait 
d'une  obligation  de  corps  certain  (3).  On  ajoute  que  le  créancier, 
en  acceptant  l'objet,  consent  à  le  recevoir  à  titre  de  paiement  et 
qu'il  se  forme  comme  un  nouveau  contrat  ayant  trait  à  la' spé- 
cialisation de  la  dette,  excluant  par  conséquent  toute  demande  en 
livraison  d'un  autre  objet  (4).  Si  donc  il  y  a  paiement,  le  créancier, 
au  cas  de  vices  même  considérés  comme  expressément  garantis, 
n'aura  que  le  choix  entre  les  actions  édiliciennes  et  l'action  en 
dommages-intérêts  pour  inexécution  (art.  385  et  C.  civ.  al.,  art. 
463).  Seulement,  il  va  de  soi  que,  pour  cette  opinion,  il  n'y  a  re- 
nonciation tacite  de  la  part  du  créancier  à  toute  demande  en 
livraison  d'un  autre  objet  que  par  le  fait  de  l'acceptation;  et  si 
avant  d'avoir  accepté,  il  s'aperçoit  du  défaut  de  qualité,  il 
pourra  exiger  qu'on  lui  fournisse  une  autre  chose  de  meilleure  qua- 
lité (5). 


(1)  Sur  tous  ces  points,  Goldschmidt,  loc.  cit.,  p.  107,  108  et  suiv.  et  Dcrn 
burg,  loc.  cit. 

(2)  Goldschmidt,  loc.  cit.,  p.  111  et  112. 

(3)  Cf.  Goldschmidt,  loc.  cit.,  p.  116. 
('*)  Cf.  Windscheid,  §  394,  Dote  22  6. 
(5)  Goldschmidt,  loc.  cit.,  p.  114-3o. 
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230.  Les  conclusions  que  Ton  pose  sont  celles-ci.  Toutes  les 
fois  qu'il  y  a  acceptation,  il  y  a  paiement,  et  cela  sans  distinguer 
s'il  s'agit  ou  non  de  prestation  non  conforme  aux  prévisions  du 
contrat.  Et,  du  moment  qu'il  y  a  paiement,  il  n'y  a  plus  lieu 
qu'aux  ressources  de  la  garantie  des  vices;  il  n'y  a  plus  à  exiger 
un  autre  objet  :  cette  exigence  n'est  possible  qu'avant  l'acceptation. 
Ce  qui  résulte  de  cet  exposé,  c'est  que  la  doctrine,  sauf  quelques 
opinions  mixtes  qu'on  trouvera  exposées  dans  l'article  très  remar- 
quable de  Goldschmidt,  que-  nous  avons  cité,  établissait  une  sorte 
d'antagonisme  entre  l'admissibilité  des  actions  édiliciennes  et  la 
demande  en  livraison  d'un  autre  objet.  Ou  cette  dernière  est  ad- 
mise, et  cela  suppose  qu'il  n'y  a  pas  paiement,  et  alors  il  n'y  a 
plus  lieu  aux  actions  édiliciennes  ;  ou  bien,  il  y  a  place  pour  celles- 
ci,  ce  qui  implique  paiement,  et  on  ne  peut  permettre  qu'on  exige 
livraison  d'un  autre  objet. 

231.  Système  du  projet  (art.  398;  C.  civ.  al.,  art.  480). —  Le 
projet,  en  présence  de  ces  difficultés  et  en  face  de  ces  deux  partis 
bien  tranchés,  devait  aborder  de  front,  la  question.  Il  accepte  la 
théorie  qui  admettait,  en  matière  de  dettes  de  genre,  l'application 
des  actions  édiliciennes  ;  à  cela,  rjen  d'étonnant  ;  c'est  celle  qui 
avait  triomphé  devant  les  tribunaux  et  en  législation  (1).  Mais,  en 
même  temps,  il  admet  l'action  en  livraison  d'un  autre  objet  (2). 
Celaisemble  bien,  cette  fois,  contraire  à  toutes  les  théories  reçues. 
Le  créancier  aura  donc  la  rédhibition,  l'action  en  réduction  du  prix, 
ou  encore,  dans  les  hypothèses  de  l'article  385,  l'action  en  domma- 
ges-intérêts pour  inexécution;  et  il  aura,  en  outre,  à  son  choix, 
le  droit,  tout  en  maintenant  le  contrat,  d'exiger  autre  chose  en 
paiement  (3).  Cela  revient  à  dire  qu.'il  peut,  à  son  gré,  accepter 
ou  non  comme  paiement  la  prestation  fournie.  S'il  la  tient  pour 
paiement,  il  exerce  les  actions  édiliciennes,  sinon  il  exige  livraison 
d'un  autre  objet;  et,  comme  ce  choix  dépend  de  lui, le  vendeur, de 
son  côté,  ne  pourra  pas  prendre  les  devants  et  l'obliger  à  recevoir 
un  nouvel   objet   non  vicié  (4)  :  ce  serait  enlever  à  l'acheteur 

(1)  V.  Motifs  sur  l'art.  398,  II,  p.  2U,  notes  1  et  2.  —  Sâch.  G.  B  , 
§§  900,  909.  —  G.  féd.,  art.  252. 

(2)  Cf.  Motifs,. t.. Ih  p.  242. 

(3)  Ce  cumul  de  l'action  édilicienne  et  de  l'action  en  délivrance  d'un  autre 
objet  existera  également  en  matière  de  ventes  d'animaux  domestiques,  lorsqu'on 
a  vendu  un  animal  d'un  genre  particulier,  sans  qu'on  l'eût  désigné  individuelle- 
ment (art.  408  du  projet). 

(4)  En  sens  contraire,  le  Gode  fédéral,  art.  252. 
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rexercice  de  son  action  en  rédhibition  (1).  Il  nous  semble, 
cette  fois,  qu'il  ne  pourrait  intenter  Faction  en  dommages- 
intérêts  pour  inexécution,  même  dans  les  cas  de  Tarticle  385, 
qu'après  avoir  prouvé  que  la  livraison,  désormais  tardive,  d'un  au- 
tre objet,  lui  serait  devenue  sans  utilité;  car  Faction  endommages- 
intérêts  pour  inexécution,  même  dans  les  cas  de  l'article  385,  n'est 
autre  que  l'action  du  contrat.  Or  il  est  de  principe  qu'on  ne  peut 
demander  indemnité  qu'après  avoir,  au  préalable,  poursuivi  l'exé- 
cution. Cette  poursuite  préalable  n'est  pas  exigée  lorsque  le  vice 
apparaît  en  matière  d'obligations  de  corps  certain,  puisque,  l'objet 
prorais  ayant  été  livré, on  ne  peut  en  exiger  d'autre;  mais  en  ma- 
tière de  dettes  de  genre,  l'exécution  régulière  reste  possible  du 
moment  que  le  débiteur  peut  fournir  un  autre  objet. conforme  aux 
conditions  du  contrat.  lien  sera  donc  ainsi  (2),  à  moins  que  la  livrai- 
son tardive  doive  équivaloir  à  Finexéciition.  Pour  en  décider  autre- 
ment, il  faudrait  admettre  l'hypothèse,  quelquefois  mise  en  avant, 
d'une  sorte  de  contrat  de  spécialisation  de  l'objet,  résultant  de  l'ac- 
ceptation et  liant  les  deux  parties,  impliquant  pour  elles  obliga- 
tion stricte  de  s'en  tenir  à  Tobjet  chjoisi,  sans  qu'on  put  en  de- 
mander d'autre.  Mais  le  projet  n'a  certainement  pas  accepté  cette 
conception,  puisqu'il  donne  encore  à  l'acquéreur,  même  après  li- 
vraison reçue,  le  droit  de  restituer  l'objet  fourni  et  d'en  exiger  un 
autre. (3).  Il  va  de  soi  que,  dans  les  deux  cas  de  l'article  385,  r.ac- 
quéreur,  en  exigeant  une  nouvelle  prestation,  pourra  demander 
indemnité  pour  les  dommages  que  le  vice  aura  pu  causer  à  son 
propre  patrimoine,  comme  par  exemple  au  cas  de  contagion  (4). 
Tout  ceci  n'est  que  l'application  du  droit  commun  en  matière 
d'exécution  et  d'indemnité.  Nous  ne  voyons  que  cette  façon  de 
concevoir  sous  une  forme  logique  la  théorie  du  projet  en  cette  ma- 
tière (5). 


(1)  Motifs,  II,  p.  252. 

(2)  Toutes  réserves  faites,  bien  entendu,  pour  le  cas  où  il  y  aurait,  non  seule* 
ment  dol,  ce  qui  est  le  second  cas  prévu  par  l'article  385,  mais  dol  ayant  été 
la  cause  déterminante  du  contrat  ;  car  ici  on  pourrait  invoquer  la  nullité  du 
contrat  fondé  sur'  le  dol,  et  poursuivre  de  ce  chef  Tintérct  pour  défaut  de 
conÏTdii  (^Négative  Vertragsintercsse). 

(3)  Cf..  Windscheid,  §  39'»,  note  22  6. 

(4)  Cf.  Windscheid,  §  394,  note  23.  —  Cf.  Goldschmidt,/oc.  ct<.,p.ll4-3o. 

(5)  Sur  ce  point  encore,  je  m'accuse,  une  fois  de  plus,  de  ce  que  von  Ihe- 
ring  appelait  l'abus  des  constructions  logiques.  Voir  surtout,  à  ce  sujet,  l'ad- 
mirable livre  de  M.  Fr,  Gkny,  Méthode  d'interprétation  et  sources  en  droit 
privé  positif  (PaLTÏs,  1899),  dans  toute  sa  première  partie.  —  Cf.  aussi  Briefe 
eines  Unbekannter  ixher  die  Rerhtswissenschaft  (Leipzig,  1901)  5«  lettre,  p.  123. 
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232.  Les  motifs  ajoutent  qu'il  y  aura  à  voir,  lors  de  la  revision 
du  Code  de  commerce,  s'il  y  a  lieu  d'admettre  en  matière  com- 
merciale le  cumul,  au  cas  de  dette  de  genre,  des  actions  édiliciennes 
et  de  Faction  en  livraison  d'un  autre  objet  (i).  Le  Gode  de  coiii- 
merce  n'a  pas  traité  la  matière  epa  professa,  i!  s*est  contenté  de 
donner, en  matière  de  ventes  d'objets  à  expédier,  Distanz  Kiafe  (2), 
quelques  règles  relatives  à  la  recevabilité  des  actions  en  garantie  : 
obligation  de  vérifier  la  chose  à  l'arrivée,  et,  au  cas  de  découverte 
d'un  vice  qui  la  fasse  considérer  comme  marchandise  non  marchande, 
obligation  d'en  donner  avertissemeait  immédiat  au  vendeur;  réserve 
faite  pour  les  défauts  qui  ne  peuvent  se  révéler  immédiatement, 
et  même  obligation  lorsqu'ils  se  révèlent  après  coup  d'en  avertir  le 
vendeur  ;  enfin,  délai  de  prescription  fort  abrégé  pour  les  actions 
en  garantie.  Toutes  ces  dispositions  ne  touchent  pas  à  la  question 
de  fond,  relative  à  la  nature  des  actions  admises  en  pareil  cas  (3); 
c'est  à  cela  que  les  motifs  font  allusion  en  reportant  à  la  revision 
du  Code  de  commerce  la  question  du  cumul,  en  matière  de 
ventes  de  ce  genre,  de  l'action  en  exécution  du  contrat  et  des  ac- 
tions en  garantie  des  vices  (4). 

233.  Garantie  des  vices  en  matière  de  ventes  et  échanges  d'ani- 
maux domestiques  (art.  399  suiv.).  —  Nous  arrivons  ainsi  à  la 
grosse  question  du  sujet,  le  cas  d'aliénation  d'animaux  domesti- 
ques. Le  droit  romain  n'avait  établi  pour  cette  hypothèse  aucune 
règle  spéciale.  On  peut  même  faire  observer  que  c'est  pour  les 
ventes  d'animaux  domestiques,  et  spécialement  pour  les  ventes  d'es- 
claves, que  l'édit  des  Édiles  avait  introduit  les  premières  disposi- 
tions relatives  à  la  garantie  des  vices  (5)  :  las  jurisprudence  les 
généralisa.  C'est  en  vue  surtout  des  ventes  de  ce  genre  que  se 
forma  la  théorie  romaine  sur  les  vices  rédhibitoires.  Or,  le  système 
romain  se  caractérisait  par  les  trois  principes  suivants,  qui  en  for- 
ment comme  les  points  saillants  :  1°  le  vendeur  répond  de  tout 
vice  grave,  sans  qu'on  ait  songé  à  énumérer  limitati vexent  les 
vices  donnant  lieu  à  garantie  ;  2^  pour  qu'il  soit  tenu  à  garantie, 


(1)  Motifs,  t.  Il,  p.  242. 

(2)  G.  de  comm.  allem.,  art.  3'*7,  350. 

(3)  Cf.  Goldschmidt,  loc,  cit.,  p.  118-120. 

(4)  Le  nouveau  Gode  de  commerce  s'en  est  remis  au  droit  commun  du 
Gode  civil  (Cf.  art.  377  à  382,  et  Staub,  Kommentar  zum  Handelsgesetzbuch, 
II,  p.  1366  (sur  §  377,  Anm.  82  et  suiv.). 

(5)  L.  1,  §  1,  D.  (.1);  L.38,  h.  tit. 
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l'acheteur  doit  prouver  que  le  vice  existait  au  moment  de  la  vente; 
son  action  a  beau  être  limitée  à  un  délai  assez  court,  il  n'est  pas 
pour  cela  dispensé  de  sa  preuve  ;  3"*  la  garantie  consiste  dans 
Texercice  d'une  double  action,  au  choix  de  Tachetèur,  la  rédhibi- 
tion et  Faction  en  réduction  du  prix.  Logiquement,  ce  système  est 
parfait  ;  on  pourrait  croire  également  qu'il  est  excellent  en  pratique, 
puisque  la  majorité  des  congrès  de  vétérinaires  en  Allemagne  s'est 
prononcée  pour  son  maintien  (1). 

Et  cependant  les  intéressés  directs,  c'est-à-dire  ceux  qui  fré- 
quentent les  foires  et  dont  les  besoins  se  sont  traduits  par  les  usa- 
ges locaux,  n'ont  pas  cessé  de  protester  contre  la  rigueur  des  prin- 
cipes romains  :  principes  de  logiciens  et  non  de  praticiens.  Ce  n'est 
pas  seulement  en  Allemagne  que  les  mœurs  se  sont  écartées  du  sys- 
tème romain,  mais  partout  où  les  usages  et  coutumes  ont  pu  se 
développer  librement.  Ainsi,  dans  la  France  coutumière.  De  l'autre 
côté  du  Rhin,  on  qualifie  de  principe  germanique  la  théorie  con- 
traire au  droit  romain  en  cette  matière  ;  il  serait  plus  vrai  de  lui 
donner  le  nom  de  principe  coutumier.  C'est  celui  qui  correspond  au 
libre  développement  delà  vie  juridique,  partout  où  il  a  pu  se  faire 
jour;  c'est  sçus  ce  nom  que  nous  le  désignerons  (2). 

234.  La  pratique  avait  découvert  au  système  romain  de  très 
gros  inconvénients  ;  inconvénients  résultant  principalement  de  ceci, 
que,  lorsqu'il  s'agit  .de  ventes  d'animaux  domestiques,  les  vices 
rédhibitoires  consistent  surtout  en  affections  dont  le  germe  peut 
exister  au  moment  de  la  vente,  alors  que  la  maladie  n'éclate  que 
quelques  jours  après.  En  pareil  cas,  il  devient  très  difficile,  pour  le 
vendeur,  d'être  absolument  sur  de  sa  marchandise  et  il  a  toujours 
à  craindre  les  surprises  d'une  action  en  garantie  pour  vices  qu'il 
n'avait  même  pas  pu  soupçonner.  On  comprend  combien  cette 
i  ncertitude  doit  encourager  la  fraude  ;  on  prétend  que  la  plupart 
des  maquignons  qui  achètent  chez  le  cultivateur,  pour  revendre  en 


(1)  Voir  sur  tout  le  Congrès  d'avril  1875.  —  Cf.  Motifs,  II,  p.  248.  —  Cf. 
Gutachten  ^u  D^  von  Voldendorf  {\'erhandl.  des  AVA'*"^"  deut.  Juristentages,  I, 
p.  59).  On  trouvera  l'historique  et  l'exposé  scientifique  des  différents  systèmes 
sur  la  matière  dans  l'ouvrage  de  Max  Hachenburg  :  Das  Rechl  der  Gewàhr- 
leistung  beim  Thierhandel  aiif  Grundiage  des  Gemeinsamen  Gesetzes  (1888). 

(2)  Cf.  sur  toute  cette  matière  la  thèse  dé  M.  Charlin,  De  la  garantie  à 
raison  des  vices  cachés  en  matière  de  vente  (Paris,  1895);  Planiol,  loc.  cit. y  II, 
no  1527;  Raoul  de  la  Grassekie,  loc.  cit.,  dans  Bul.  1895,  p.  166.  Voir, 
dans  la  dernière  édition  de  Windscheid  (1900),  l'important  exposé  de  Kippsur 
la  garantie  des  vices  dans  le  Code  civil  al.  (t.  II,  p.  653  à  665). 
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foire,  savent  toujours  découvrir  un  vice  rédhibitoire  aux  animaux 
qu'ils  n'ont  pas  vendus  et  obtiennent  assez  facilement,  dit-on,  un  cer- 
tificat de  vétérinaire  qui  leur  permette  de  faire  rompre  le  marché. 
L'éleveur,  le  cultivateur,  était  cependant  sûr  de  la  bête  qu'il  avait 
livrée  ;  mais,  devant  cette  menace,  il  transige.  C'est,  du  moins,  la 
raison  sur  laquelle  le  rapporteur  de  notre  loi  du  5  août  1884  (1) 
a  insisté  pour  obtenir  que  l'on  restreignît  dans  les  plus  strictes  limi- 
tes l'exercice  de  la  garantie  pour  vices  rédhibitoires  en  matière  de 
ventes  d'animaux  domestiques.  C'est  là  le  point  de  vue  du  vendeur: 
il  y  a  lieu  de  le  protéger  contre  les  surprises  et  la  fraude.  Mais  il 
faut  se  placer  aussi  au  point  de  vue  de  l'acheteur.  Si  l'on  restreint 
l'exercice  de  la  garantie  pour  vices  à  un  certain  nombre  de  vices 
limitativement  désignés,  ne  risque-t-on  pas  de  nuire  au  crédit,  en 
créant  le  gros  danger,  pour  l'acheteur,  de  n'avoir  aucun  recours 
pour  vices  ultérieurement  découverts  et  non  compris  dans  la  liste  ? 
Ceci  est  une  question  à  résoudre  par  les  hommes  de  l'art:  c'est  aux 
vétérinaires  à  indiquer  les  vices  considérés  comme  ayant  une  im- 
portance suffisante  pour  qu'on  doive  admettre  la  rupture  du  mar- 
ché ;  ils  devront  aussi  se  préoccuper  d'écarter  autant  que  possible 
les  vices  dont  la  constatation  pourrait  être  délicate.  Ce  sera  le  seul 
moyen  d'éviter  la  fraude  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure.  Ce  se- 
cond point  de  vue  est  celui  auquel  se  sont  surtout  placés  les  vété- 
rinaires français  (2)  ;  aussi  ont-ils  restreint  de  beaucoup,  on  pour- 
rait dire  le  plus  possible,  la  liste  des  vices  rédhibitoires.  Les 
vétérinaires  allemands  s'étaient  placés,  au  contraire,  à  l'autre 
point  de  vue,  c'est-à-dire  à  celui  de  l'acheteur  plutôt  qu'à  celui  du 
vendeur,  et  c'est  pourquoi,  désespérant  de  prévoir  tous  lesr  vices 
dont  l'acheteur  pourrait  avoir  à  souffrir,  ils  s'étaient  déclarés  pour 
le  principe  romain  d'une  garantie  illimitée  pour  tout  vice  grave,  à 
l'appréciation  des  tribunaux. 

235.  Mais  voici  un  autre  danger  du  principe  romain  pour  l'ache- 
teur :  c'est  en  ce  qui  touche  la  preuve.  Nous  avons  déjà  dit  que,  le 
plus  souvent,  le  vice  ne  se  révèle  qu'après  une  première  période 


(1)  Cf.  le  rapport  de  M.  Manoury  à  la  Chambre  des  députés  (déposé  le 
5  juillet  1883).  Voir  Officiel,  Doc.  pari,  p.  1372  (cf.  Sir.,  Lois  annot.,  1881- 
1885,  p.  669-670). 

11  faut  noter  ici  que  cette  loi  de  1884  a  été  modifiée,  elle-même,  par  une 
loi  du  31  juillet  1895. 

(2)  Cf.  le  rapport  cité  plus  haut  (Sir.,  Lois  annot.,  1881-1885,  p.  670),  et 
voir  également  la  loi  du  31  juillet  1895. 
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d'existence  latente  ;  comment  savoir  si  le  vice  existait  ou  non  au 
jour  de  la  v«nte  ?  Il  faudrait  avoir  déterminé,  pour  chaque  vice,  la 
période  exacte  d  mcubatioti.  Si  cette  période  n'a  pu  commencer, 
qu'après  la  vente,  en  calculant  h  rebours  à  partir  du  jour  où  le  vice 
éclate^  6'est  que  le  vice  a  pris  naissance  depuis  la  vente  ;  si,  au 
contraire,  par  le  même  procédé  de  calcul,  la  vente  se  place  pen-. 
dant  cette  période^  il  doit  y  avoir  lieu  à  garantie.  Comment  faire 
cette  preuve  ?Exigera-t-on,  pour  chaque  cas  particulier,  que  l'ache- 
teur demande  une  expertise  spéciale? Ce  serait  la  logique  stricte, 
mais  ce  serait  une  source  d'incertitudes  très  grave  pour  la  sécurité 
du  commerce.  Admettra-t-on  que,  pour  chaque  vice,  il  puisse  y 
avoir  un  délai  de  garantie  fixé  d'une  façon  invariable  pour  tous 
les  cas  de  là  même  espèce,  mais- tout  au  moins  variant  suivant  les 
localités  ?  C'était  le  système  de. notre  Gode  civil  (art.  1648). C'était 
aussi  la  pratique  de  beaucoup  d'États  allemands  (i);  celui  enfin  de 
notre  ancien  droit  (2).  Toute  cette  diversité  pouvait  se  défendre 
à  une  époque  où  les  communications  étaient  ra^s;  ce  particula- 
risme devenait  inadmissible  aune  époque  de  communications  rapi- 
des et  fréquentes.  11  y  a  partout  uîi  grand  désir  d'unification  dans 
le  domaine  des  usages  commerciaux,  et  Içi  matière  des  vices  rédhi- 
bitoires  est  une  de  celles  où  cette  tendance  se  fait  le  plus  sentir. 
C'est  elle  qui  a  inspfré  notre  loi  de  1838  ;  elle  aussi  qui  a  suscité  de 
nombreux  vœux  et  pétitions  en  Allemagne  en  faveur  d'une  fixation 
uniforme  des  délais  de  garantie  (3).  Il  faut  qu'il  y  ait  une  piériode 
invariable,  non  pas  seulement  invariable  pour  tous  les  cas  d'un 
même  genre,  mais  invariable  pour  tout  un  pays.  Certains  souhai- 
teraient même  une  réglementation  identique  pour  plusieurs  États, 
formant  union  à  cet  égard,  et  réclameraient  une  convention  inter- 
nationale à  cet  effet.  La  période  qui  serait  ainsi  fixée  serait  celle 
pendant  laquelle  il  serait  établi,  si  le  vice  éclate,  qu'il  existait  déjà 
au  jour  de  la  vente.  Il  en  résulterait,  au  point  de  vue  juridique, 
que,  si  l'acheteur  se  plaint  immédiatement,  il  sera  déchargé  de  la 
preuve,  il  y  aura  présomption  que  le  vice  existait  au  jour  de  la 
vente;  d'autre  part,  et  par  voie  de  conséquence,  il  ne  doit  plus 


(1)  On  pourra  voir  dans  la  consultation  précitée  de  VolderndQrff  qu'û  n'y 
avait  pad^  moins  de  80  systèmes  locaux  à  cet  égard  en  Bavière  avant  la  loi  de 
1859,  quX réglementa  la  matière  (\'erhandl.  des  A'/At*^»  deiitsch.  Juristentages, 
ï,  p.  62  et  suiv.) 

(2)  Cf.  Pothier,  Vente,  n»  205. 

(3)  V.  Motifs  sur  Tar^  399,  t.  Il,  p.  243»  et  VerhandL  des  XfX^'^n  Juris- 
'en.,  l,  p.  63. 

2e  édition.  17 
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être  admis  à  se  plaindre,  une  fois  le  délai  passé.  De  sorte  qu'on 
est  amené  ainsi  à  fix^r  un  délai  de  garantie,  en  vue  non  pas  forcé- 
.ment  de  la  recevabilité  de  Faction,  mafs  de  la  recevabilité  du  vice 
sur  lequel  elle  est  fondée  :  il  faudra  que  le  vice  ait  apparu  dans  ce 
délai,  pour  qu'il  y  ait  garantie  de  ce  chef.  Et  alors,  si  le  vice  s'est 
révélé  daus  ce  délai,  Tacheteur  n'a  plus  à  prouver  qu'il  existait  au 
jour  de  la  vente.  Ce  bénéfice  s'imposait  presque  au  profit  de  l'ache- 
teur; il  en  résultait  que  l'incertitude  et  les  surprises  risquaient  d'en 
être  augmentées  du  côté  du  vendeur  :  la  situation  de  celui-ci  s'en 
trouverait  aggravée.  La  preuve  était  faite  d'avance  contre  lui.  Il  y 
avait  là  une  raison  de  plus  de  restreindre  le  nomtre  des  vices 
et  de  ne  soumettre  le  vendeur  à  garantie  que  pour  des  cas  bien 
sûrs  et  d'une  évidente  constatation.  Les  avantages  faits  à  l'ache- 
teur au  point  de  vue  de  la  preuve  devaient  écarter  les  scrupules 
que  l'on  avait  à  renfermer  dans  des  limites  plus  étroites  sou  action 
en  garaiitie.  D'ailleurs,  la  pratique  allemande  se  montrait  assez 
rigoureuse  à  l'égard  des  acheteurs  ;  et  ce  sentiment  se  traduisait 
par  différents  proverbes  sur  lesquels  les  auteurs  juridiques  aimaient 
à  s'appuyer.  «  C'est  à  lui  d^ouvrir  l'œil,  »  disait-on  en  parlant  de 
l'a^ïheteur.  «Qui  n'ouvre  pas  l'œil,  doit  ouvrir  la  bourse»  (  Wer  die 
Augen  nichl  aufthul^  muss  deu  Beiitel  au/V/iwn),  et  autres  dic- 
tons de  ce  genre  (1). 

236.  Enfin,  à  un  troisième  point  de  vue,  la  pratique  réclamait 
une  dérogation  au  principe  romain  ;  c'est  en  ce  qui  touche  l'action 
en  réduction  du  prix.  Comment,  en  effet,  calculer  exactement  la 
dépréciation  de  l'animal  ?  NouS' avons  dit  que  réduction  ne  signi- 
fiait pas  indemnité  et  que,  par  conséquent,  il  fallait  calculer,  non 
pas  la  dépréciation  que  la  maladie  donne  actuellement  à  l'animal, 
mais  celle  qu'il  aurait  subie  au  jour  de  la  vente;  si  on  avait  connu 
la  maladie  qui  allait  éclata,  et  en  se  reportant  par  conséquentàun 
moment  où  il  pouvait  y  avoir  à  cet  égard  des  prévisions  très  différentes 
de  la  réalité.  Ce  sont  là  des  calculs  extrêmement  délicats;  et,  d'au- 
tre part,  la  réduction  offre  un  moyen  trop  facile  aux  acheteurs  peu- 
consciencieux  .d'obtenir  pour  rien  une  marchandise  qu'il  le^r  est 
encore  avantageux  de  conserver,  puisqu'ils  la  gardent.  Pour  que 
la  garantie  soit  sérieuse,  il  faut  obliger  l'acheteur  à  rompre  le  mar- 


(1)  Cf.  Verhamll.  des  XIX^^^  cleutscli.  Juristentages,  I,  p.  60,  etGiERKEdans 
la  Revue  de  SchmoUer,  t.  XIII,  p.  212. 
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ché  ;  c'est  la  seule  façon  de  s'assurer  que  le  vice  lui  enlève  totit  le 
profit  qu'il  comptait  retirer  de  la  marchandise. 

237.  Il  résulte  de  ces  observations  que  la  pratique  tendait  à  po- 
ser en  cette  matière  les  trois  règles  suivantes,  qui  sont  l'opposé  du 
principe  romain  :  i°  que  la  garantie  en  matière  de  viqes  ne  doit 
pas  être  illimitée,  mais  restreinte  à  un  certain  nombre  de  vices 
spécialement  désignés  ;  2^  qu'il  y  a  lieu  de  fixer  un  délai  de  garan- 
tie, pendant  lequel  il  faudra  que  le  vice  ait  apparu  pour  que  l'ache^ 
teur  soit  admis  à  se  plaindre  de  ce  chef,  et  qui,  d'autre  part,  éta- 
blira au  profit  de  l'acheteur  une  présomption  d'existence  du  vice 
au  jour  de  la  vente  ;  3°  qu'il  importe  de  supprimer  la  réduction.  Et 
c'est  ainsi  qu'on  a  été  amené  à  poser,  en  regard  du  principe  romain, 
un  principe  coutumier,  que  les  Allemands  appellent  principe  ger- 
manique, et  qui  se  caractérise  par  une  limitation  stricte  des  vices 
rédhibitoires,  un  délai  de  garantie  impliquant  présomption  au  pro- 
fit de  l'acheteur  et  la  suppression  de  l'action  en  réduction  du  prix . 

238.  Le  pur  principe  romain  est  réduit  en  Allemagne  à  une 
sphère  d'application  extrêmement  restreinte  (1)  ;  et  encore  il  est 
bien  rare  que,  là  où  l'on  applique  le  droit  commun  purement  et  sim- 
plement, on  nelui  ait  pas  apporté  dans  la  pratique  quelque  déroga- 
tion partielle.  On  peut  citer  spécialement  les  États  suivants  :  Meck- 
lembourg-Schwérin ,  Mecklembourg-Strelitz ,  Brunswig,  Olden- 
bourg, Schleswig-Hôlsteïn.  Il  n'y  a  plus  à  citer  dans  ce  groupe  les 
pays  d'apjilication  de  notre  Code  civil,  comme  l'Alsace- Lorraine  ; 
puisque,  si  le  point  fie  départ  du  Code  civil  est  encore  le  principe 
romain,  il  faut  reconnaître  que  la  loi  du  20  mai  1838  a  admis,  d'une 
façon  à  peu  près  générale,  en  matière  de  vente  d'animau\  domesti- 
ques les  trois  règles  qui  constituent  le  principe  coutumier:  limita- 
tion des  vices,  délai  de  garantie,  avec  présomption  au  profit  de 
l'acheteur,  et  suppression  de  la  réduction  (2)  ;  or  notre  loi  de  1838 
est  applicable  en  Alsace-Lorraine.  Il  est  vrai  que  celle-ci  est  consi- 
dérée comnie  loi  exceptionnelle  et  que  le  principe  romain,  tel  du 
moins  qu'ils  été  accepté  par  notre  Code  civil,  reste  applicable  pour 
les  cas  non  prévus  par  la  loi  de  1838.  Nous  venons  de  laisser  soup- 
çonner quelques  réserves  sur  la  qualification  du  principe  fonda- 


(1)  Motifs,  L  II,  p.  244. 

(2)  Voir  pour  la  Belgique  la   loi  du  28  janvier  1850  qui  reproduit,  à  quel- 
ques différences  près,  notre  loi  de  1838. 
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mental  du  Code  civil  :  principe  romain,  sans  aucun  doute  ;  mais 
est-on  bien  sur  que  notre  Code  civil  n'ait  pas  entendu,  accepter 
comme  règle  de  droit  commun,  en  même  temps  qu'un  délai  abrégé 
de  prescription,  une  présomption  au  profit  de  Tacheteur  de  Texis- 
tence  du  vice  au  jour  de  la  vente  et  quel  que  soit  l'objet  de  la 
vente  (1)  ?  Ce  serait  une  forte  atteinte  au  principe  romain  et  elle 
expliquerait  que  nos  lois  sur  les  vices  rédhibitoires  n'aient  pas  cru 
nécessaire  fle  poser  le  principe  de  la  présomption  légale;  il  existe- 
rait de  droit,  dès  qu'il  y  a  délai  légal  de  prescription  (2),  celui-ci 
équivalante  un  délai  de  garantie. 

Dans  certains  pays  allemands,  s'appliqye  un  système  mixte,  ayant 
pour  base  le  principe  romain  d'une  garantie  illimitée  et  laissant  la 
preuve  de  l'existence  du  vice  au  jour  de  la  vente  à  la  charge  de 
l'acheteur,  mais  cependant  admettant  la  présomption  du  droit  cou- 
tumier  pour  certaines  maladies,  entre  autres  pour  certes  qui  écla- 
tent dans  les  vingt-quatre  heures  (iVacA^ATanA:Aef7en)  ;  on  présume, 
si  elles  se  révèlent  le  lendemain  de  la  vente,  qu'elles  datent  de  la 
veille.  Les  motifs  rangent  dans  ce  groupe  le  droit  prussien  et  le 
droit  autrichien  (3).     , 

Le  principe  coutumier,  dit  principe  germanique,  règne  partout 
ailleurs,  mais  avec  des  variantes  assez  nombreuses,  suivant  les  États. 
On  pourra  voir  surtout  à  cet  égard  les  dispositions  du  Code  saxon  (4). 
Cependant,  nous  avons  déjà  dit  que  la  majorité  des  congrès  de 
vétérinaires  en  Allemagne  s'était  déclarée  contre  le  principe  cou- 
tumier d'une  garantie  limitée.  Il  leur  avait  paru  impossible  :  l°de 
déterminer  tous  les  vices  devant  donner  lieu  à  garantie,  et  2°  de 
fixer  un  délai  de  garantie  suffisamment  sùj-  poiir  chacune  des  ma- 
ladies acceptées  comme  vices  rédhibitoires.  Enfin ,  le  dix-neuvième 
congrès  des  jurisconsultes  allemands,  en  1888,   s'est  également 


(1)  MM.  Aubry  et  Rau  Tadmettent  tout  au  moins  toutes  les  fois  qu'il  y  a 
délai  fixé  par  la  loi  ou  l'usage  (t.  IV,  §  i^55  bis,  note  10).  Mais  nous  ne  pré- 
tendons pas  que  cette  opinion  soit  irréfuiahXe  (cf.  Bruxelles,  29  messidor  an 
XIII,  Sir.,  5.  2.  269).  Nous  la  donnons  simplement  comme  opinion  domi- 
nante. 

(2)  Voir  la  note  précédente. 

(3)  Motifs,  II,  p.  246.  -  A.  L.  R.,I,  11,  192-195  ;I,  5,  §§  319,  325-332. 
— -  Cf.  cependant  A.  L.  R.,  I,  11,  §§  199-206,  et  Anh.,  §§  13-14.  —  OEsterr. 
G.  B.,  §§  922-927.  —  Cf.  Forster-Eccius,  Prçuss.  Priv.  /?.,  11,  §  125  (éd. 
1887,  p.  65). 

(4)  V.  Sachs, .G.  B.,  spécialement  art.  926  et  927.  —  Pour  la  Suisse,  le  Code 
fédéral  des  obligations  n'a  posé  aucune  règle  nouvelle,  renvoyant  transitoire- 
ment  à  la  législation  existante  dans  l'attente  d'une  loi  nouvelle  sur  la  matière 
(art.  890). 
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prononcé  dans  ce  sens,  malgré  une  consultation  très  ferme 
du  D""  von  Volderndorff  en  faveur  du  principe  allemand.  Il  est  pro- 
bable, d'ailleurs,  que  les  conclusions  de  la  commission  en  cette 
matière  étaient  déjà  formulées  avant  qu'elle  eût  connaissance  des 
travaux  du  dernier  congrès  (1). 

iSB,  Système  du  projet,  —  Ces  conclusions  sont  nettement  favo- 
rables au  principe  allemand  ;  Gierke  en  félicite  le  projet,  disant 
qu'en  pareille  matière  c'est  aux  intéressés  qu'il  faut  accorder  cré- 
dit, et  non  aux  juristes  ni  ai^x  vétérinaires.  Les  premiers  veulent 
faire  du  raisonnement  à  outrance,  et  les  seconds  ne  se  placent 
qu'au  point  de  vue  des  difficultés  expérimentales  de. leur  art;  tan- 
dis que  ce  qui  est  urgent  c'est  de  protéger  les  cultivateurs  et  d'in- 
troduire la  sécurité  dans  les  relations  commerciales,  surtout  lors- 
qu'il s'agit  d'affaires  de  ce  genre,  traitées  en  foires  et  sur  place  (2). 
C!est  également  le  point  de  vue  du  législateui*  français.  Notre  nou- 
velle loi  va  même  très  loin  dans  cette  voie,  puisqu'elle  supprime 
toute  garantie  pour  les  ventes  au-dessous  de  100  francs  (3).  On 
sait  également  que  chez  nous  les  vétérinaires  n'ont  pas  eu  les  mêmes 
hésitations.  Gela  tient  surtout  à  la  façon  dont  la  question  çivait  été 
posée  :  on  voulait  empêcher  les  fraudes  et  simulations  dqnt  nous 
avons  parlé  ;  et  il  s'agissait  de  n'accepter  comme  vices  rédhibitoi- 
res  que  ceux  dont  la  constatation  devait  être  sûre.  On  se  plaçait  au 
point  de  vue  de  la  sécurité  du  vendeur  et  non  à  celui  de  la  garantie 
de  l'acheteur  (V.  suprà,  n°  234).  Peut-être  a-t-on  été  bien  loin 
dans  cette  voie;  le  projet  ne  va  pas  jusque-là. 

Le  système  qu'il  admet,  constituant  une  exception  au  droit  com- 
mun, ne  doit  être  appliqué  que  dans  les  cas  spéciaux  qu'il  vise.  Or, 
il  n'a  en  vue  que  les  ventes  de  certains  animaux  domestiques,  en 
général  ceux  des  espèces  chevaline,  porcine,  ovine  et  bovine.  Notre 
nouvelle  loi  de  1884,  contrairement  aux  précédents  (4),  a  supprimé 
tout  vice  rédhibitoire  relativement  à  ces  deux  dernières  espèces  (5). 
La  loi  de  1884  a  entendu  régir  et  soustraire  à  l'application  du  Code 
civil  tout  ce  qui  touche  à  la  garantie  des  vices  relatifs  aux  animaux 

(1)  Cf.  Gierke  (Revue  de  Sckmoller.  t.  Xlll,  p.  211-212). 

(2)  V.  Gierke,  loc.  cit. 

(3)  Loi  du  2  août  188^,  art.  4.  —  V.  discussion  à  la  Chambre  des  députés 
rapportée  dans  Sir.,  Lo/s  amio^,  1881-1885,  p.   672,  noie  4. 

(4)  Cf.  Loi  du  20  mai  Î838,  art.  3. 

(5)  V.  rapport,  de  M.  Labiche  au  Sénat  (Ofjïc.  Ic""  août,  p.  Ii22  cl  suiv. 
—  Cf.  Sirey,  Lois  annotées,  1881-1885,  p.  670-671.  —  Cf.  Planiol,  loc.  cit., 
n««  1527  et  1528. 
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domestiques  en  général  ;  si  donc  il  est  certaines  espècesM'animaiix 
domestiques, dont  elle  ne  parle  pas,  cela'  veut  dire  que,  pour  elles,  il 
n'y  a  pas  de  garantie  pour  vices  rédhibitoires.  Dans  le  système  du 
projet,  s'il  est  des  espèces  omises  dans  Ténumération  légale,  cela 
voudra  dire  que,  pour  elles,  on  s'en  tient  au  droit  commun  et  àTap- 
plication  des  principes  ordinaires  sur  la  garantie  des  vices  ;  la  con- 
clusion est  bien  différente  (art.  399  du  projet). 

240.  Pour  chacime  des  espèces  citées  à  Tarticle  399,  on  devra 
établir  une  classification  limitative  des  vices  donnant  lieu  à  ga- 
rantie (1).  Cette  classification  sera  établie  par  voie  d'Ordonnance 
impériale^  approuvée  par  le  Bundesrath,  et  sera^  susceptible  d'être 
modifiée  de  la  même  façon  (art.  400).  Cette  Ordonnance  indiquera 
pour  chaque  vice  (2)  le  délai  de  garantie  :  l'apparition  du  vice 
devra  être  constatée  dans  ce  délai  ;  et,  sous  cette  condition 
préalable,  on  établit,  au  profit  de  l'acquéreur,  une  présomption 
d'existence  du  vice  au  jour  de  la  vente.  Mais,  sur  ce  point, 
le  projet  émet  deux  idées  qui  étaient  loin  d'être  admises  par  tous 
les  partisans  du  principe  allemand  et  qui  lious  semblent  très  logi- 
ques. La  première  est  que  le  délai  devra  dépasser  de  quelque  peu 
la  période  d'incubation  forcée  de  la  maladie;  sinon  la  présomption 
ne  servirait  à  rien,  puisque  la  preuve  de  l'existence  de  la  maladie, 
au  jour  dit,  résulterait  du  seul  fait  de  son  apparition  dans  le  délai 
légg^l,  étant  admis,  d'autre  part,  qu'il  fût  prouvé  médicalement 
qu'une  maladie  éclose  dans  ce  délai  devait  fatalement  avoir  com- 
mencé au  jour  de  la  vente  :  ce  ne  serait  plus  une  présomption, 
mais  une. preuve.  Cela  revient  à  dire  qu'on  devra  admettre  comme 
délai  de  garantie  le  délai  maximum  d'incubation  (3).  Mais  alors, 
comme  il  n'y  a  plus  certitude,  mais  simple  présomption  au  sens 
exact  du  mot,  le  projet  réserve  au  vendeur  le  droit  de  faire  la  preuve 
contraire.  Rien  de  plus  juste;  la  maladie  a  pu  provenir  d'un  chan- 
gement de  régime,  des  fatigues  du  voyage,  lorsqu'il  y  a  eu  transport 
de  l'animal  après  la  vente,  ou  encore  se  prendre  par  contagion. 
Bien  que  le  délai  dans  lequel  elle  a  apparu  permette  de  croire  que 


(1)  Le  principe  de  la  limitation  des  vices  est  aussi  admis  par  le  Code  civil 
italien  (art.  1505).  C'est  la  seule  dérogation  qu'il  apporte  au  principe  romain 
en  malière  de  vente  d'animaux. 

(2)  On  voit  la  différence  avec  notre  loi  de  1884  (art.  5),  qui  n'admet  qu'un 
seul  délai  (neuf  jours)  pour  toute  espèce  de  vice,  sauf  exception  pour  la  fluxion 
de  poitrine,  pour  laquelle  on  a  fixé  le  délai  de  garantie  à  trente  jours. 

(3)  Cf.  Motifs,  II,  p.  252-253. 
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l'animal  s'en  trouvait  atteint  chez  le  vendeur,  il  doit  être  permis  à 
celui-ci  d'établir  qu'il  a  pu  la  prendre  après  coup;  et  on  doit  lais- 
ser à  la  conscience  et  à  la  sagesse  des  magistrats  le  soin  de  déci- 
der en  pareil  t;as. 

S'il  s'agit  d*itn  vice  apparu  après  le  délai  de  garantie,  il  y  a 
présomption  inverse,  en  ce.  sens  qu'il  sera  considéré  comme 
ayant  pris  naissance  depuis  la  vente.  Cette  fois,  il  s'agit  d'une 
présomption  y uri5  et  de  jure  (1),  ne  permettant  pas  à  l'acheteur 
de  faire  la  preuve  contraire.  Cette  remarque  a  besoin,  pour  être 
comprise,  d'une  indication  complénientaire.  Il  est  bon,  en  effet, 
d'observer  dès  maintenant  que,  dans  le  système  du  projet,  le  délai 
de  garantie  ne  se  confond  pa^s  avec  le  délai  de  prescription.  En 
d'autres  termes,  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acheteur  intente  son 
action  dans  le  délai  de  garantie  ;  il  suffit  qu'il  l'intente  pour  vice 
apparu,  dans  ce  délai.  Le  délai  de  garantie  n'a  trait  qu'à  la 
question  de  preuve  ;  il  signifie  que,  pour  les  vices  apparus  dans  ce 
délai,  il  y  a  présomption,  jusqu'à  preuve  contraire,  de  leur  exis- 
tence au  jour  de  la  vente  et  que,  pour  tout  vice  éclos  aprèvS,  il  y  a 
présomption  jiiris  et  de  jure  de  son  inexistence  au  jour  de  la 
vente.  Si  donc  il  s'agit  d'un  vice  apparu  dans  le  délai,  l'acheteur 
peut,  même  après  le  délai  de  garantie  expiré,  et  pourvu  qu'on  soit 
encore  dans  le  délai  de  prescription,  intenter  son  action  et  il  sera 
dispensé  de  toute  autre  preuve.  Seulement,  pour  conserver  le 
bénéfice  de  cette  présomption,  lorsqu'il  intente  son  action  après  le 
délai  de  garantie,  il  faudra  que,  pendant  ce  délai  ou  dans  les  vingt- 
quatre  heures  qui  le  suivent  (art.  402),  il  ait  donné  avertissement 
au  vendeur  du  vice  rédhibitoire.  A  défaut  de  cet  avertissepient  au 


(1)  Ce  système  est  relativement  nouveau.  Anciennement,  il  y  avait  deux  sys- 
tèmes connus  :  le  premier  qui  faisait  du  délai  de  garantie  un  délai  péremptoire, 
autrement  dit,  qui  le  confondait  avec  le  délai  de  prescription.  L'acheteur  de- 
vait intenter. son  action  dans  le  délai  de  garantie  et  une  fois  ce  délai  passé  n'a- 
vait plus  d'action,  mais  il  jouissait  alors  d'une  présomption  irréfragable  d'exis- 
tence du  vice  au  jour  de  la  vente.  Puis,  il  y  a  un  second  système  plus  moderne, 
en  vertu  duquel  le  délai  de  garantie  n'intlue  que  sur  la  preuve.  Si  la  vice  est 
constaté  dans  le  délai,  il  y  a,  au  profit  de  l'acheteur,  simple  présomption,  suscep- 
tible d'être  combattue  par  la  preuve  contraire;  s'il  n'apparaît  qu'après,  l'ache- 
teur a  encore  action,  pourvu  qu'il  soit  encore  dans  le  délai  de  prescription  ; 
mais  la  présomption  cette  fois  est  pour  le  vendeur,  et  c'est  à  l'acheteur  à  prou- 
ver que  le  vice  existait  déjà  lors  de  la  vente  (cf.  Verhandl.  des  XIX^*^^  deuls.  Jii- 
f'istentageSfl,  p.  65,  66  et  suiv.).  Le  projet  accepte  ce  second  système  en  prin- 
cipe rsedieraent,  si  le  vice  n'apparaît  qu'après  le  délai,  il  dénie  l'action,  sous 
prétexte  qu'il  y  a  présomption  irréfragable  de  son  inexistence  au  jour  de  la 
vente.  Cela  constitue  ainsi  un  troisième  système,  déjà  ébauché  par  quelques 
lois  spéciales  sur  la  garantie,  et  auxquelles  leprojetse  ralViQ  (cf.  Motif  s,  II,  p.  253). 
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cours  du  délai  de  garantie,  il  est  déchu  de  sa  présomption,  bien 
qu'il  s'agisse  encore  d'un  vice  éclos  dans  le  délai  légal  :  c'est  que 
le  vendeur,  à  qui  la  preuve  contraire  est  réservée,  n'a  pu  être  mis 
à  même,  lorsqu'il  en  était  temps,  de  préparer  ses  moyens  de 
preuve.  Si  donc  l'acheteur  a  laissé  passer  le  délai  sans  agir,  et  sans 
donner  avertissement  du  vice,  il  n'est  pas  encore  forclos  de  son 
action,  mais  il  doit  prouver  deux  choses  :  1°  que  le  vice  s'est  mani- 
festé dans  le  délai,  puisque,  s'il  avait  apparu  après,  il  y  aurait  pré- 
somption irréfragable  qu'il  n'a  pu  exister  au  jour  de  la  livraison; 
et,  2°  que  ce  vice  apparu  dans  le  délai  existait  au  jour  de  la  livraison. 
Il  va  de  soi  que,  plus  là  date  d'apparition  du  vice  sera  rapprochée 
de  celle  de  la  livraison,  plus  la  preuve  sera  facile;  elle  sera  même 
toute  faite,  si  cette  date  se  place  dans  le  délai  minimum  d'incuba- 
tion de  la  maladie. 

241.  Nous  venons  de  voir  consacrées  les  deux  premières  règles 
du  principe  coutumier  :  limitation  des  vices,  fixation  d'un  délai  de 
garantie  avec  présomption  correspondante.  Restait  à  poser  la  troi- 
sième règle  :  exclusion  de  la  réduction.  C'est  ce  que  fait  l'art.  404, 
et  pour  les  motifs  que  nous  avons  indiqués.  Dès  lors,  la  rédhibition 
existant  seule,  il  fallait  l'admettre  même  dans  les  cas  où,  de  droit 
commun,  elle  est  exclue,  comme  par  exemple  au  cas  de  revente  ou 
de  mise  en  gage  de  la  chose.  Ci  l'acheteur  qui  intente  la  rédhi- 
bition ne  peut  plus  restituer  la  chose,  il  devra  fournir  la  valeur 
qu'elle  avait  à  l'époque  où  il  en  a  été  disposé,  puisque  cet  acte  de 
disposition  représente  le  profit  qu'il  en  a  retiré.  Les  motifs  remar- 
quent que  le  projet  a  cru  inutile  de  prévoir,  pour  l'application  de 
la  rédhibition,  certaines  espèces  visées  par  quelques  législations, 
comme,  par  exemple,  lorsqu'il  y  a  vente  d'un  troupeau  et  que 
l'une  des  bêtes  meurt  d'une  maladie  contagieuse  (1).  N'y  avait-il 
pas  lieu  de  demander  résiliation  de  tout  le  marché  et  de  rendre  tout 
le  troupeau  ?  L'acheteur  est,  en  effet,  menacé  de  voir  périr  toutes 
les  bêtes  qui  le  composent  ;  il  lui  faudra  alors  intenter  une  action 
spéciale,  pour  chacune  d'elles.  Ne  serait-il  pas  plus  simple  d'ad- 
mettre la  résiliation  pour  toutes,  d'autant  plus  que,  si  Ton  in- 
tente une  série  de  résiliations  individuelles,  il  sera  difficile  de  dé- 
terminer le  prix  afférent  à  chaque  bête,  du  moins  s'il  a  été  fixé  en 
bloc  ?  D'autre  part,  l'acheteur  peut  avoir  à  redouter  la  contagion 


(1)  Cf.  loi  bavaroise  sur  la  garantie,  du  26  mars  1859  (Boyr,  Wcihrschûjh- 
fjesct:,  art.  8). 
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pour  Tensemble  de  son  bétail  ;  et  c'est  un  risque  qui  doit  incomber 
au  vendeur,  puisque  c'est  de  lui  que  vient  Tanimal  contaminé. 
Les  congrès  d'économie  agricole  et  les  congrès  de  vétérinaires 
s'étaient  prononcés  dans  ce  sens  (1).  Le'  projet  n'a  pas  accepté 
cette  solution,  la  considérant  comme  absolument  contraire  aux 
principes,  lï  peut,  en  effet,  arriver  que  la  contagion  se  propage  et 
que  les  autres  bêtes  périssent;  mais  la  contagion  aura  pu  provenir 
de  l'animal  qui  a  péri  le  premier,  et  rien  ne  prouve  que  tous  aient 
eu  la  maladie  le  jour  de  la  vente.  S'il  est  établi,  par  suite,  que  la 
maladie  a  été  prise  chez  Tacheteur,  il  n'y  a  plus  lieu  à  garantie  ; 
s'il  est  prouvé,  d'autre  part,  que  la  contagion  vient  de  Tanimal  qui 
a  péri  le  premier  et-  qui  avait  déjà  la  maladie  lors  de  la  vente,  il 
pourra,  suivant  les  conditions  d'application  du  droit  commun,  y  avoir 
lieu  à  dommages-intérêts  :  mais  ce  n'est  plus  une  question  de  ga- 
rantie. En  présence  de  cette  éventualité  et  de  cette  incertitude, 
on  ne  peut  admettre  résiliation  pour  tout  le  troupeau,  puisqu'il  n'est 
pas  sûr  que  tous  les  animaux  fussent  infectés  du  vice  chez  le  ven- 
deur. Au  moins,  faut-il  attendre  l'expiration  du  délai  de  garantie  :  et 
encore  même  pour  ceux  qui  viendraient  à  périr  dans  ce  délai,  bien 
que  la  résiliation  soit  possible  pour'chacun  séparément,  il  reste  en- 
core au  vendeur  la  ressource  delà  preuve  contraire  et  le  droit  d'établir 
que  la  maladie  s'est  développée  par  voie  de  contagion  ultérieure, 
postérieurement  à  la  vente.  Il  suffît,  sur  tous  ces  points,  de  s'en 
remettre  à  la  doctrine  (2). 

242.  Les  effets  de  la  rédhibition  seront  ceux  admis  de  droit 
commun.  On  aurait  pu  hésiter,  cependant,  à  donner  à  l'acheteur 
droit  au  remboursement  des  frais  de  nourriture  et  de  soins  au  cas 
de  maladie.  La  preuve  est  ici  délicate;  et,  pourTéviter,  on  aurait  pu 
établir  une  sorte  de  compensation  avec  les  profits  que  l'acquéreur 
eût  retirés  du  travail  de  l'animal.  Mais  il  aurait  fallu  alors  donnera 


(1)  Motifs  sur  Vart.  404,  II,  p.  258. 

(2)  La  seconde  commission,  à  la  suite  d'une  discussion  très  vive,  et  en  dépit 
d'une  opposition  considérable  à  l'enconire  du  système  du  projet,  maintint,  ce- 
pendant, le  principe  germanique  et  toutes  les  grandes  lignes  de  la  réglementa- 
tion du  premier  projet.  Du  côte  des  associations  de  vétérinaires,  on  avait  mené 
cependant  une  campagne  très  ardente  en  faveur  du  principe  romain.  On  consi- 
dérait comme  contraire  à  toutes  les  idées  scientifiques  de  fixer  une  liste  limita- 
tive des  vices  donnant  lieu  à  garantie.  Malgré  cela,  on  considéra  que  la  mission 
du  droitétait  d'assurer  avant  tout  le  crédit  et  la  sécurité  en  matière  de  tran- 
sactions. Etle  système  coutumierdu  projet  finit  par  triompher  (^Pr.,  I,  p.  721- 
727;  etc.  ciy.  al.,  art.  481  à  493). 
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l'acheteur  le  droit  d'établir  qu'il  n'avait  recueilli  de  son  achat  aucun 
profit,  précisément  à  raison  de  la  maladie  ou  du  vice  dont  il  se 
plaint,  preuve  tout  aussi  difficile  à  faire.  Ne  pouvant  échapper  à 
ces  difficultés,  mieux  valait  s'en  tenir  au  droit  commun.  L'ache- 
teur établira  le  montant  de  ses  frais  et  le  vendeur  aura  le  droit  de 
prouver  que  l'autre  a  retiré  profit  de  l'animal,  de  façon  à  établir 
compensation  (art.  405;  C.  civ.  al.,  art.  488).  Mais,  comme  Faf- 
faire  peut  demander  du  temps  et  que  Tanimal  risque,  pendant  que 
rinstance  est  en  cours,  d'être  fort  négligé  par  l'acheteur,  chaque 
partie  a  le  droit  d'en  exiger  la  vente  aux  enchères  (art.  406; 
C.  civ.  al.,  art.  489).  Si  la  résolution  est  admise  et  que  cette 
vente  ait  eu  lieu,  le  vendeur  touchera  le  prix  provenant  de  la  vente 
et  restituera  à  l'acheteur  celui  qu'il  avait  touché. 

243.  Réduction  du  délai  de  prescription.  —  Il  y  avait  enfin  à 
se  demander  si  l'action  en  garantie,  lorsqu'il  s'agit  de  ventes  d'ani- 
maux domestiques,  ne  devait  pas  être  soumise  à  un  délai  de  pres- 
cription plus  court  que  la  prescription  de  droit  commun  en  matière 
de  garantie  des  vices.  La  teTidance  actuelle  est  pour  l'affirmative, 
parce  qu'ici,  plus  encore  qu'en  Ynatière  ordinaire  de  garantie  des 
vices,  il  y  a  urgence  et  nécessité  que  tout  soit  réglé  au  plus  vite. 
Sans  doute,  le  projet  a  atténué  quelque  peu  les  motifs  d'urgence, 
en  exigeant  que  le  vice  fut  dénoncé  dans  le  délai  de  garantie,  et 
également  en  admettant  pour  chaque  partie  le  droit  de  requérir  la 
vente  de  l'animal  litigieux  ;  mais  ce  dernier  droit  suppose  l'action 
intentée  et  l'avertissement  ne  fait  que  prévenir  le  vendeur,  sans  le . 
tirer  d'incertitude.  Il  y  avait  donc  lieu  d'abréger  la  prescription; 
Mais  dans  quelle  mesure  la  réduire  et  de  quand  la  faire  courir  ? 
On  peut  jcompter  sur  ce  point  trois  groupes  législatifs  différents  :  le 
premier,  qui  se  contente  de  réduire  le  délai  ordinaire  de  prescrip- 
tion, sans  en  modifier  le  point  de  départ  ;  la  prescription  commence 
à  courir  du  jour  de  la  vente  ou  de  la  livraison.  Le  délai  com- 
mence en  même  temps  que  le  délai  de  garantie  et  se  pro- 
longe au  delà  ;  mais,  quel  que  soit  le  délai  de  garantie,  la  durée 
d'exercice  de  l'action  reste  la  même  (i).  Un  second  groupe  fait 
partir  la  prescription  de  l'action  de  l'expiration  du  délai  de  garan- 
tie :  la  prescription  de  l'action  restant  la  même,  le  temps  d'exer- 
cice-de  l'action  varie,  puisque  la  prescription  ne  commence  qu'après 


(l)  On  peut  citer  comme  exemple  la  loi  du  grand-duché  de  Hesse  ^ur  la 
garantie  (yoïr  Motifs,  II,  p.  261). 
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le  délai  de  garantie,  qui  est  différent  pour  chaque  vice  (1).  Enfin  le 
troisième  groupe  confond  le  délai  de  prescription  avec  le  délai  de 
garantie  et  dénie  Faction  après  l'expiration  de  ce  dernier  :  c'est  le 
système  (Je  nos  lois  de  1838  et  de  1884  (2).  Or,  comme  forcément 
le  délai  de  garantie  est  très  court,  puisqu'il  doit  correspondre  approxi- 
mativement à  la  période  d'incubation,  on  arrive  au  résultat  admis 
par  notre  loi  de  1884  d'un  délai  unique  de  neuf  jours  pour  la  pres- 
cription des  droits  de  Tacheteur,  sauf  une  exception.  C'est  le  chef- 
d'œuvre  de  la  simplicité  et  de  la  sécurité.  Mais  n'est-ce  pas  un  de 
ces  cas  où  l'excès  de  simplicité  conduit  à  sacrifier  ^équité,  comme 
il  arrive  si  souvent  ?  Il  semble  que  notre  loi  de  1884  ait  été  ins- 
pirée par  une  sorte  de  réaction  excessive  contre  les  acheteurs  :'  on 
a  voulu  que,  neuf  jours  passés  depuis  la  vente,  le  vendeur  fut  dé- 
sormais à  l'abri  de  toute  réclamation.  Le  but  est  excellent;  mais 
n''y  a-t-il  pas  à  craindre  que  l'usage  s'introduise  de  multiplier  les 
clauses  de  garantie,  à  l'effet  de  prolonger  la  durée  de  la  responsa- 
bilité du  vendeur  ?  Ou  bien  encore  on  verra  se  multiplier  les  ventes 
à  Fessai.  Le  temps  et  Texpérience  démontreront  ce  que  vaut  sur 
ce  point  notre  législation  actuelle.  Le  projet  n'a  pas  été  d'avis  de 
cet  excès  de  simplicité.  En  tous  cas,  confondre  le  délai  de  prescrip- 
tion et  le  délai  de  garantie  c'est  un  peu  commettre  un  contresens 
juridique.  De  ce  qu'on  fixe  un  délai  dans  lequel  on  présume  que  le 
vice   doive  forcément  apparaître  s'il    existe,  on  ne  peut  obliger 
l'acheteur  à  poursuivre  dans  ce  délai  ;  cal',  si  le  vice  apparaît  à 
l'expiration  du  délai,  c'est  Tobliger  à  poursuivre  avant  qu'il  ait  pu 
connaître  l'existence  du  vice.  Entre  les  deux  autres  systèmes,  il 
semble  bien  que  le  projet  aurait  dû,  a  priori,  donner  la  préfé- 
rence au  premier,  qui  est  conforme  à  son  principe  d'un  point  de 
départ  unique  en  matière  de  prescription  de  l'action  en  garantie 
des  vices.  Il  accepte  le  second  (art.  407)  ;  la  prescription  courra 
du  dernier  jour  du  délai  de  garantie  et  la  prescription  sera  ici  de 
deux  semaines  (3).  Le  temps  maximum  d'exercice  de  l'action  sera. 
donc  de  cleux  semaines,  auxquelles  il  faudra  ajouter  le  délai  de 
garantie.  Cela  provient  de  la  présomption  admise  par  le  projet  : 
lorsqu'il  s'agit  d'objets  ordinaires,  le  projet  présume  qu'on  a  du 
découvrir  le  vice  du  jour  de  la  livraison  :  rien  de  plus  logique, 

fl)  V.  la  loi  bavaroise  du  26  mars  1859.  Également  lois  sur  la  garantie.de 
Cobourg  et  de  Francfort. 

(2)  En  Allemagne,  outre  l'Alsace- Lorraine,  citons  Bade  elle  Wurtemberg, 
comme  exemples  d'application  d'un  système  analogue  (Motifs,  II,  p.   262). 

(3)  Six  semaines,  d'après  l'art.  ^90,  C.  civ.  al.  (cf.  Pr.  p.  747). 
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puisqu'il  n'y  a  pas  de  délai  de  garantie.  Mais  là  où  il  y  a  une 
période  admise  pour  l'apparition  du  vice,  on  présume  qu'il  n'appa- 
raît que  le  dernier  jour  du  délai  ;  et  c'est  de  ce  jour  que  commence 
la  prescription  de  l'action. 

244.  Garantie  conventionnelle.  —  Il  va  de  soi,  disons-le,  en  ter- 
minant, que  le  projet  admet,  dans  sa  plus  large  étendue,  le  droit 
pour  les  parties  de  modifier  les  dispositions  de  droit  commun,  en 
matière  de  garantie  des  vices.  Certaines  lois  avaient  cependant  in- 
terdit toute  clause  abrégeant  les  délais  de  garantie  :  elles  présu- 
maient l'intention  frauduleuse  de  tromper  l'acheteur  et  voulaient 
protéger  celui-ci  malgré  lui.  Le  projet  n'admet  rien  de  semblable 
(art.  409-411)  (1).  - 

245.  Contrats  en  faveur  d^ un  tiers.  —  Parmi  les  effets  propres 
à  certainscontrats  particuliers,  nous  devons  signaler  celui  qui  con- 
siste à  faire  acquérir  un  droit  à  un  tiers  étranger  au  contrat.  On  ne 
saurait  y  voir  un  effet  accessoire  des  contrats  ;  car  il  s'agit  du  résultat 
immédiat  et  direct  que  le  contrat  a  pour  but  de  produire.  D'autre 
part,  il  n'y  a  pas  là  uji  des  effets  normaux  des  contrats,  puisque 
ceux-ci,  d'ordinaire,  n'ont  pas  d'effet  à  l'égard  des  tiers.  Il  faut  y  voir 
un  phénomène  particulier,  propre  à  certains  contrats,  et  il  convient 
d'en  préciser  nettement  le  terrain  et  la  sphère  d'application  (2). 

246.  Position  de  la  question. —  Il  faut  supposer  qu'un  individu 
stipule  d'un  autre  que  celui-ci  exécutera  telle  prestation  au  profit 
d'un  tiers  dont  le  stipulant  n'est  pas  le  représentant,  et  qui,  lui- 
même,  est  absolument  étranger  au  contrat  :  c'est  l'hypothèse  célè- 
bre de  la  stipulation  pour  autrui.  La  question  qu'elle  soulève  est 
double.  Il  s'agit  de  savoir,  avant  tout,  si  le  contrat  est  valable  à 
l'égard  des  parties  entre  lesquelles  il  a  été  conclu,  autrement  dit 


(1)  Il  décidait,  cependant,  que,  si  Ton  promettait  garantie  pour  tous  les 
vices,  il  fallait  entendre  cette  clause  comme  ne  visant  que  les  vices  essentiels  ; 
ce  qui  était  d'ailleurs  une  disposition  purement  interprétative,  et  non  impéra- 
live  (art.  409).  Cette  présomption  légale  a  été  supprimée  au  Heichstag,  de  sorte 
qu'il  y  aurait,  en  pareil  cas,  à  faire  la  preuve  exacte  de  l'intention  des  parties, 
sans  qu'aucune  présomption  légale  vint  dominer  la  question  de  preuve,  ni  dans 
un  sens  ni  dans  l'autre  (cf.  Planck,  sur  l'art.  492  C.  civ.  al.,  p.  268). 

(2)  Sur  cette  importante  matière,  l'ouvrage  capital  est  aujourd'hui  celui  de 
M.  Lambert,  Du  contrat  en  faveur  de  tiers  (Paris,  1893).  Cf.  Konrad  Hell- 
wiG,  Die  Vertràfje  auf  Leistung  an  Dritte  (Leipzig,  1899).  Voir  également  la 
thèse  de  M.   Ghampeau  (Paris,  1893). 
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si  le  stipulant  a  une  action  pour  obliger  lé  promettant  à  s'exécuter 
vis-à-vis  du  tiers;  et,  en  second  lieu,  à  supposer  ce  contrat  valable, 
il  reste  à  se  demander  si  le  tiers  a  lui-même  acquis  un  droit 
propre  à  Texécution,  et  sous  quelle  condition  endroit  lui  est  acquis. 
La  première  question  est  depuis  longtemps  résolue  dans  le  sens  de 
l'affirmative,  même  par  les  romanistes  (1).  Il  y  avait  bien  eu  quel- 
ques tentatives,  à  notre  époque,  de  s'en  tenir  à  la  rigueur  des  thèo- 

(1)  Cf.  saprà,  n»  8  sur  l'art.  206  et  Windscheid,  Pand.,%  316,  note  1.  —  La 
théorie  des  contrats  pour  aytrui  peut  trouver  tout  un  vaste  champ  d'applica- 
tion en  matière  de  Contrats  d'utilité  publique^  ceux  par  exemple  passés  par  une 
commune  au  profit  des  habitants  et  n'offrant  aucun  intérêt  direct  pour  ce  qui 
est  de  la  gestion  proprement  dite  du  patrimoine  communal.  On  en  trouvera 
un  exemple  intéressant  dans  unp  espèce  quia  donné  lieu  à  un  important  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation  de  Belgique  (Sir.,  89,  IV,  9).  Il  s'agissait  d'un  traité 
passé  avec  un  entrepreneur  d'éclairage  et  contenant  certaines  stipulations  au 
profit  des  habitants  abo*nnés«  On  n'allait  pas  jusqu'à  contester  la  validité  de  ces 
stipulations,  celles-ci  constituant  l'accessoire  d'une  stipulation  principale  valable 
(art.  1121);  mais  on  prétendait  tout  au  moins  que  la  commune  n'avait  pas 
d'action  pour  en  poursuivre  l'exécution,  sous  prétexte  qu'elle  n'avait  aucun 
intérêt  pécuniaire  à  l'exécution:  elle  n'aurait  eu  que  le  droit  de  résiliation  pbur 
inexécution  des  conventions  (art.  1184).  On  a  dit  aussi  que  la  commune  en  * 
pareil  cas  agissait  comme  le  gérant  d'affaires  ou  le  représentant  de  ses  adminis- 
trés. Mais  en  admettant  qu'elle  eût  mandat  tacite  pour  traiter  en  leur  nom,  felle 
n'a  pas  mandat  pour  agir;  et  l'action  appartiendrait  encore  uniquement  kux 
abonnés  et  non  à  la  commune.  D'autre  part,  cotte  idée  de  mandat  est  extrêtoe- 
ment  dangereuse  et  pourrait  conduire  loin.  M.  Sainctelette  contesta  toute  cette 
Ihéorie  en  écartant  d'une  façon  un  peu  absolue  l'application  des  règles  du  dj-oit 
privé,  en  matière  de  Contrats  d'utilité  publique.  C'est  peut-être  trop  tôt  dit  et 
trop  tôt  fait.  M.  Labbé,  dans  une  note  qui  accompagne  l'arrêt,  a  combattu 
cette  idée.  Mais,  ^  l'on  ne  peut  soustraire  en  bloc  les  contrats  d'utilité  publique  ' 
à  l'application  des  règles  du  droit  privé,  il  nous  semble  possible  de  les  soustraire 
à  celle  de  l'article  1119.  Ils  sont  par  essence  des  contrats  passés  par  une  personne 
morale  publique,  en  vue  et  au  profit,  non  de  ses  intérêts  patrimoniaux  à  elle, 
mais  en  vue  et  au  profit  des  particuliers  qui  la  composent.  Or,  bien  que  là  per- 
sonne morale  soit  un  être  juridique  distinct,  au  point  de  vue  de  ses  droits  patri- 
moniaux,-des  êtres  réels  qui  la  constituent,  on  peut  dire,  à  un  point  de  vue 
élevé  qui  est  celui  du  droit  administratif,  qu'elle  n'est  que  la  résultante,  sous 
forme  d'intérêt  collectif,  des  intérêts  particuliers  qu'elle  représente.  C'est  en 
ce  sens,  et  au  point  de  vue  du  droit  administratif,  que  l'on  peut  prétendre 
que  l'article  1119  n'est  point  fait  pour  elle,  lorsqu'elle  traite  en  vue  des 
mtérêts  particuliers  dont  elle  est  l'organe.  La  règle  qui  est  la  base"  de  l'article 
1119  «  Sans  intérêt  pas  d'action  »,  n'a  en  vue  que  des  rapports  purement  .. 
patrimoniaux,  elle  n'est  plus  admissible  lorsqu'il  s'agit  d'un  être  fictif  reconnu 
par  la  loi  comme  l'organe  des  intérêts  généraux  d'un  groupe  de  particuliers. 
Lorsque  cette  entité  collective  fait  un  contrat  en  vue  des  intérêts  qu'elle  repré- 
sente administrativement,  elle  agit  dans  la  sphère  légale  de  sa  capacité  acfmi- 
nistrative  et  le  contrat  est  valable  comme  rentrant  dans  la  catégorie  des  actes 
qu'elle  a  mission  de  conclure  en  vertu  de  sa  propre  destination.  Le  contrat 
étant  valable,  il  en  résulte  que  les  droits  stipulés  au  profit  des  tiers  dans  leur 
mlérêt  leur  sont  acquis  direclement,  comme  c'est  la  règle  généralement  admise 
sn  matière  de  stipulation  pour  autrui,  sauf  refus  de  leur  part  *,  et  il  en  résulte 
aussi  que  le  stipulant,  ici   la    commune,  a  l'action,  car  on  ne  peut  lui  opposer 
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ries  romaines  à  cet  égarcl.  C'était,  par  exemple,  la  tendance  de 
Savigny  (1),  qui  prétendait  que  la  loi  ne  devait  sanctionner  l'obli- 
gation que  dans  la  mesure  où  cela  est  nécessaire  aux  relations  juri- 
diques entre  les  hommes,  et,  par  suite,  là  seulement  où  Tobligation 
offre  au  créancier  un  intérêt  matériel  et  palpable.  L'obligation 
constituant  une  entrave  à  l'état  de  liberté  ne  doit  être  acceptée 
qu'avec  une  certaine  réserve;  et  la  loi  ne  consacre  pas,  en  dehors 
des  cas  de  représentation  ou  de  gestion  d'affaires,  l'immixtion,  d'un 
tiers  qui,  par  pur  sentiment  de  bienveillance  et  sans  intérêt  per- 
sonnel, se  fait  promettre  un  fait  à  aecomplir.au  profit  d'autrui.  Nous 
avons  déjà'  vu,  sur  l'article  206,  à  propos  de^la  définition  même  de 
l'obligation,  que  ces  idées  ont  été  rejetées  et  qu'il  ne  pouvait  être 
question  d'y  revenir  dans  le  projet  de  Code  civil  (cf.  supra,  n**  8)  (2). 

247.  Mais,  sur  la  seconde  question,  l'entente  est  loin  d'être  ac- 
quise entre  les  jurisconsultes.  On  conçoit  deux  théories  principales 
et  extrêmes  auxquelles  peuvent  se  ramener  tous  les  systèmes.  Ou 
bien  le  contrat  n'a  fait  encore  acquérir  au  tiers  aucun  droit  avant 
toute  adhésion  de  sa  part,  et  cela  par  la  bonne  raison  que,  pour 
acquérir  une  créance  par  voie  de  convention,  il  faut  avoir  pris  part 
au  contrat.  Ou  bien  le  tiers,  bien  qu'il  soit  resté  étranger  au  con- 
trat, a  déjà  un  droit  acquis  et  indépendant,  qui  est  né  à. son  profit 
de  la  convention  faite  à  son  insu  et  sans  sa  participation.  Cette  der- 
nière solution,  vers  laquelle  tend  de  plus  en  plus  le  mouvement 
juridique  moderne,  semble  bien  être  celle  qui  naît  spontanément, 


le  défaut  d'intérêt,  puisqu'elle  agit  en  vue  des  intérêts  mêmes  dont  elle  est 
l'organe.  Ayant  action,  elle  fera  condamner  le  débiteur  à  l'exécution  vis-à-vis 
des  intéressés,  et  elle  fera  exécuter  le  jugement  au  profit  de  ceux  des  intéressés 
qui  s'adresseront  a  elle  pour  en  bénéficier.  On  voit  que  ce  sont  des  .droits  et 
des  actions  distincts  ;  il  faut  bien  se  garder  de  dire  que  la  commune  agit 
comme  un  représentant  du  droit  privé.  Sinon,  il  y  aurait  chose  jugée  même  à 
l'égard  des  particuliers,  ce  qui  pourrait  être  dangereux.  Voilà  bien  des  détours 
et  des  difficultés  théoriques  :  mais  comme  tout  cela  serait  plus  simple,  si  nous 
faisions  justice  une  bonne  fois  de  ce  malheureux  article  1119  !  (cf.  Sainctelette, 
Les  Contrats  d'utilité  publique,  dans  Revue  de  droit  international»  1888,  p.  425 
et  suiv.).  —  Labbé  en  note,  dans  Sir.,  1889,  IV,  9  (cf.  suprà,  n»  8  et  les 
notes).  —  Sur  toute  cette  question,  voir  Lambert,  loc.  cit.,  n»»  302  à  325,  et 
Planiol,  loc.  cit.  II,  n»  1272,  p.  385,  notes  1  et  2.  —  11  faut  ajouter  que 
toute  l'explication  qui  précède  s'adapte  très  bien  aux  conceptions  de  Gierke  sur 
la  personnalité_,  puisqu'il  n'admet  plus  l'absorption  complète  dans  l'unité  de 
personne  des  individualités  qui  la  composent. 

(1)  Cf.  Savigny,  Obligations  (traductit)n,  t.  II,  §  59,  p.  222,  notée).  —  Cf. 
p.  229-230. 

(2)  En  ce  qui  touche  l'état  de  la  jurisprudence  allemande  et  les  phases  de 
la  question  V.  Windscheid,  Pand.,  §  316,  note  13.  . 
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et  naturellement,  sous  Tinspiration  de  la  pratique,  toutes  les  fois  que 
celle-ci  prévaut  siir  l'analyse,  tandis  que  la  solution  contraire  rem- 
porte presque  forcément  aux  époques  de  critiqXieraisonnéeet  d'ana- 
lyse minutieuse.  Cette  dernière  est  la  seule  connue  de  la  période 
du  droit  romain  classique,  et  il  faut  arrivera  laveilledu  Bas-Empire 
pour  qu'il  soit  question  de  donner  action  au  tiers,  indépendamment 
de  toute  acceptation  de  sa  part,  tout  au  moins  dans  une  hypothèse 
spéciale,  celle  de  la  donation  avec  charge  (1)  :  mesure  toute  d'équité, 
qjji  semble  commandée  par  les  nécessités  pratiques,  et  qu'on 
n'admet  que  par  voie  de  faveur  et  contrairement,  semble-t-il,  à 
tous  les  principes  {benignajaris  interprelaiioné).  Cette  solution 
pratique  est  également  celle  du  vieux  droit  germanique,  avant  la 
réception  du  droit  romain.  A  ce  moment,  on  ne  va  guère  au  fond 
des  idées  juridiques  et  on  analyse  encore  moins  ;  or,  du  moment 
qu'un  individu  s'engage  à'  payer  au  stipulant  ou  à  un  tiers,  ce  tiers 
aura  action  contre  le  promettant,  sans  autre  condition.  C'est  du 
moins  ce  qui  paraît  ressortir  de.  quelques  formules  citées  par  Brun- 
ner(2),  bien,  que,  pour  quelques-unes,  le  tiers  indiqué  à  côté  du 
promettant  puisse  être  considéré  comme  mandataire  ou  comtne 
cessionnaire.  Le  système  qui  accorde  un  droit  au  tiers,  par  l'effet 
même  du  contrat  auquel  il  est  resté  étranger,  est  donc  celui  du 
droit  romain  à  l'époque  où  ce  dernier  se  plie  plus  facilement  aux 
expédients  de  la  pratique,  celui  du  droit  allemand,  avant  qu'il  eût 
donné  droit  de  cité  aux  jurisconsultes  du  Digeste- 
Mais,  à  mesure  que  l'on  pénètre  davantage,  sous  l'influence  du 
droit  romain  classique,  dans  l'analyse  des  phénomènes  juridiques 
et  que  l'on  cherche  à  en  décrire  les  lois,  on  en  revient  à  cette  idée 
rationnelle  qu'un  tiers  étranger  au  contrat  ne  peut  avoir  acquis,  par 
l'effet  propre  d'une  convention  faite  à  son  insu,  aucun  droit  indé- 
pendant avant  toute  participation  de  sa  volonté.  Sinon,  il  faudrait,  à 
côté  de  la  convention,  du  délit  et  du  quasi-contrat,  lequel  suppose, 
soit  le  fait  du  futur  créancier,  soit  un  enrichissement  réalisé  à  son 
détriment  au  profit  du  débiteur,  reconnaître  l'existence  d'une 
quatrième  source  de  Toblig^ltion  :  la  stipulation  pour  autrui.  Les 
auteurs  qui  admettent  la  possibilité,  au  moins  exceptionnelle, 
de  la  promesse  unilatérale,  indépendante  de  tout  concours   de 

(1)  L.  3,  G.  8,  54  (55).  —  V.  Savigny  (Syst.,  iv,  p.  284-286).  —  Wind- 
scheid,  Pand.,  §316,  note  5. 

(2)  V.  Brunner,  Frânklsch-Romanische  Urkunden  (Jhitrage  zur  Geschichte  der 
Werthpapiere),  dans  la  Revue  de  Goldschmidt  (Zeitsch  f.  Hand  /?.),  t.  X^H, 

p.  90-99  (voir  spécialement  la  formule  citée  p.  96-97  et  p.  97,  note  2). 
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volontés,  rangeront,  peut-être,  dans  cette  catégorie  la  promesse 
au  profit  d'un  tiers  (1)  ;  le  promettant  s'est  engagé  envers  le 
bénéficiaire  avant  toute  acceptation  de  celui-ci  (cf.  art.  343  et 
suprà)  n°  143).  Mais  en  réalité,  à  notre  avis,  il  n'y  a  là  qu'un 
trompe-l'œil,  car  la  promesse  unilatérale,  au  sens  que  nous  avons 
ici  en  vue,  suppose  un  individu  qui  s'engage,  sans  qu'il  y  ait  con- 
cours de  volontés,  sans  prendre  cet  engagement  de  concert  avec  qui 
que  ce  soit;  c'est  un  engagement  pris  envers  quelqu'un,  mais  non 
avec  quelqu'un.  Or,  dans  la  stipulation  pour  autrui,  il  y  a  enga- 
gement pris  envers  et  avec  quelqu'un  :  il  y  a  convention.  Seulement 
la  prestation,  au  lieu  d'être  fournie  au  stipulant,  sera  exécutée  en- 
vers un  tiers.  Peu  importe  au  promettant;  sa  promesse  e^t  bien 
contractuelle  et  absolument  contractuelle  (2).  Le  droit  né  au  profit  du 


(1)  Cf.  la  Ihcse  de  M.  Ghampeau  sur  la  Stipulation  pour  autrui  n®  1265  et 
également  la  thèse  dé  M.  René  Worms,  sur  la  Volonté  unilatérale  comme  source 
(/'o6%afio/i  (Paris,  1891)  p.  114  suiv. 

(2)  On  n'a  pas  été  sans  me  reprocher  celte  distinction,  qui  se  trouve  d'ailleurs 
à  peine  esquissée  au  texte,  entre  la  promesse  purement  unilatérale  envers  le 
bénéficiaire  et  la  promesse  à  base  contractuelle  mais  à  engagement  unilatéral  de 
la  part  du  promettant.  On  a  pu  dire,  en  effet,  qu'il  importait  peu  que  le  pro- 
mettant prît  cet  engagement  au  moyen  d'un  contrat  passé  avec  le  stipulant, 
du  moment  que,  dans  ses  relations  avec  le  bénéficiaire,  toute  réciprocité  de 
volonté  faisait  défaut  :  de  là  celte  conclusion  que,  pour  qui  n'accepterait  pas  la 
théorie  de  l'offre,  comme  le  fait  la  jurisprudence  française,  ou  la  théorie  de  la 
gestion  d'affaires,  comme  le  proposait  M.  Labbé,  et  comme  le  fait  encore, 
après  lui,  M.  Planibl  (/(xî.  cit.,  n**'  1281  et  suiv.),  la  seule  explication  intelli- 
gible et  logique  serait  celle  de  l'engagement  par  voie  unilatérale  (cf.  Planiol, 
loc.  cit.,  no  12^2  et  la  note).  Gela  revient  un  peu  à  la  conception  admise  par 
certaines  théories  allemandes  sur  l'application  à  la  stipulation  pour  autrui  de  la 
promesse  unilatérale;  conception  d'après  laquelle  l'opération  devrait  se  dédou- 
bler et  se  diviser  en  deux  actes,  un  engagement  contractuel  envers  le  stipulant, 
engagement  par  lequel  le  promettant  se  trouverait  astreint  à  s'obliger  envers 
le  tiers  bénéficiaire,  et  en  second  lieu  l'exécution  par  le  promettant  de  cette 
dernière  obligation,  laquelle  se  réaliserait  par  un  engagement^  de  caractère  uni- 
latéral cette  fois,  pris  par  lui  envers  le  bénéficiaire. 

Gc  dédoublement  m'a  toujours  paru  en  contradiction  avec  la  réalité  des  faits, 
d'autant  qu'avec  le  caractère  abstrait  que  le  droit  allemand  tend  à  donner  dé 
plus  en  plus  aux  promesses  unilatérales,  on  en  arriverait,  peu  à  peu,  à  faire  de 
l'engagement  pris  k  l'égard  du  bénéficiaire  une  promesse  abstraite,  dégagée  de 
sa  eause  initiale,  et  qui  subsistât,  par  conséquent,  alors  même  que  le  contrat 
entre  les  deux  parties,  promettant  et  stipulant,  se  trouverait  annulé. 

J'ai  essayé  de  démontrer,  il  y  a  de  cela  quelques  années  àéjky  dans  un  cours 
de  droit  civil  approfondi,  professé  à  Paris,  en  1898-18^9,  que  l'obligation, 
comme  Brinz  l'avait  déjà  si  magistralement  indiqué,  se  caractérisait  surtout 
par  son  côté  passif,  en  tant  que  responsabilité  (liaftung),  comme  un  engage- 
ment pris  sur  soi-même,  comme  une  responsabifité  devenue  de  plus  en  plus 
indépendante,  et  détachée,  soit  de  l'individualité  qui  l'a  créée,  c'est-à-dire  du 
débiteur  initial,  soit  du  tiers  au  profit  de  qui  elle  puisse  être  invoquée^  le 
créancier;  engagement  sur  quelqu'un,  sur  un  tiers  déterminé  ou  indéterminé 
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bénéficiaire  ne  dériverait  pas  d'une  simple  promesse  prise  â  son 
égard,  il  dériverait  d'un  contrat  auquel  il  a  été  étranger  ou,  en 
d'autres  termes,  du  fait  d'autrui  :  la  stipulation  pour  autrui  consti- 
tuerait bien  une  quatrième,  source  de  l'obligation;  or  ïes  principes 
rationnels  du  droit  romain  ne  permettaient  guère  d'admettre  une 
solution  de  cette  nature.  On  en  arrivait  ainsi  à  cette  conclusion 
forcée  que  le  tiers  ne  pouvait  acquérir  de  droit  que  par  sa  parti- 
cipation au  contrat.  / 

248.  Analyse  du  principe  romain,  — ■  Cette  admission  du  tiers 
au  contrat  pouvait  se  concevoir  de  plusieurs  façons.  La  plus  simple 
avait  été  de  décomposer  la  stipulation  pour  autrui  en  deux  con- 
ventions, l'une  ferme  et  déjà  acquise,  conclue  avec  le  stipulant;  l'au- 
tre proposée  au  bénéficiaire  et  susceptible  de  se  convertir  par  son 
acceptation  en  un  second  contrat  passé  avec  ce  dernier.  Seulement, 
ce  qui  est  au  moins  bizarre,  c'est  que  cette  offre  faite,  au  tiers  n'est 
pas  censée  émaner  de  celui  qui  doit  devenir  son  débiteur,  de  celui 
qui  sera  partie  au  nouveau  contrat  qu'on  lui  propose.  Elle  émane 
du  stipulant,  puisque  c'est  ce  dernier  qui,  au  lieu  d'exiger  que  la 
prestation  lui  soit  fournie,  a  désigné  à  sa  place  la  personne  du  béné- 
ficiaire; le  promettant  n'y  est  pour  rien.  Il  en  résulte  que  l'offre  est 
révocable,  comme  c'est  la  règle  pour  toute  offre  non  encore  ac- 
ceptée, mais  révocable  ici  au  gré  du  stipulant  et  sans  intervention 
de  l'autre  partie.  Celle-ci,  au  contraire,  n'a  pas  le  droit  de  révoca-  . 
tion.  Tous  ces  résultats  sont  assurément  bizarres  (1). 

Dans  certains  cas,  cependant,  on  pourrait  supposer  que  le  promet- 
peu,  importe,  qui,  dans  ses  éléments  essentiels  et  constructifs,  est  tout  aussi 
indépendant  de  la  personne  du  créancier,  que  le  droit  de  propriété,  dans  sa 
construction  juridique,  est  indépendant  des  titulaires  successifs  qui  aient  le 
droit  de  l'invoquer.  On  peut  donc  très  bien  concevoir  que  l'on  crée  un  enga- 
gement sur  soi-même  au  profit,  soit  d'un  créancier  indéterminé,  soit  d'une 
personne  future.  En  général,  l'engagement  par  voie  de  volonté  unilatérale  est 
un  engagement  envers  un  créancier  indéterminé,  témoin  la  promesse  de  récom- 
pense. Or,  cet  engagement  à  créancier  indéterminé,  qui  peut  se  créer  par  voie 
de  promesse, unilatérale,  peut,  a  fortiori,  se  créfer  par  voie  de  contrat  passé 
avec  une  autre  personne  ;  et  la  stipulation  pour  autrui  est  le  procédé  moderne 
de  création  contractuelle  pour  les  engagements  de  ce  genre. 

Ce  sont  là  de  simples  indications,  qui  demanderaient,  pour  être  analysées  à 
fond,  de  longues  et  minutieuses  explications.  J'ai  voulu  profiter  uniquement 
de  l'occasion  qui  s'offrait  à  moi,  en  attendant  mieux,  de  jeter  quelques  idées,  que 
je  crois  susceptibles  de  s'adapter  à  toutes  les  nécessités  pratiques  en  matière 
d'assurances  sur  la  vie.  —  Je  reviendrai,  d'ailleurs,  sur  tous  ces  points  à  pro- 
pos  des  titres  au' porteur. 

(1)  V.  jGrareis,  Vertrage  zu  Gunsten  Drilter  (1873),  p.  62  et  suiv.  — 
Wâchter,  Pand.,JI,  p.  390.  —Cf.  Windscheid,  Pand,,  §  316. 
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tarit  fut  intéressé  à  la  désignation  du  bénéficiaire  et  que^  par  suite, 
Toffre  émanât  de  lui,  tout  autant  que  du  stipidant  ;  il  y  aurait  offre 
collective  ;  donc  révocable  du  consentement  seulement  des  deux 
parties.  Certains  auteurs  voulaient  généraliser  cette  présomption  et 
l'admettre  dans  tous  les  cas;  c'est  la  théorie  de  l'offre  collective  (1). 

En  principe,  la  révocation  est  possible  jusqu'àracceptation;  c'est 
la  règle  en  matière  de  poUicitation.  D'autre  part,  l'acceptation  peut 
intervenir,  dès  que  la  poUicitation  existe.  Cependant,  sur  ces  deux 
points,  on  peut  concevoir  quelques  particularités  spéciales  à  notre 
matière.  Il  peut  se  faire  que  les  parties  aient  voulu  subordonner  le 
droit  d'acceptation  du  tiers  à  une  proposition  expresse  et  directe  à 
lui  adressée;  jusque-là,  elles  se  réservent  le  droit  de  changer  la  per- 
sonne du  titulaire.  C'est  là  une  question  d'intention,  laquelle  se 
réfère  au  point  de  savoir  quand  il  y  a  véritablement  poUicita- 
tion ;  celle-ci  résulte-t-elle  de  la  simple  mention  du  tiers  dans  un 
contrat  fait  à  son  insu,  résultera-t-elle  d'un  avertissement  ultérieur 
émanant  des  parties  ?  C'est  à  la  volonté  de  celles-ci  qu'il  faudta  se 
reporter.  En  matière  d'assurances  sur  la  vie  au  profit-d'un  tiers,  on 
sera  très  disposé  à  croire  que  la  faculté  d'accepter  dérpend  d'une 
proposition  directe  émanant  de  l'assuré  ;  et  même,  la  plupart  du 
temps,  cette  proposition  ne  lui  sera  adressée,  conformément  aux 
volontés  de  l'assuré,  qu'après  décès  de  celui-ci,  par  la  compagnie 
débitrice.  Enfin,  il  va  de  soi,  tant  qu'on  s'en  tient  à  cette  théorie 
d'une  offre,  soit  unilatérale,  soit  coUective,  qu'on  ne  pourrait  lui 
faire  application  des  théories  modernes  du  maintien  obligatoire 
de  l'offre  pendant  un  certain  délai  que  s'il  y  a  eu  proposition  di- 
recte faite  au  tiers  ?  il  faut,  de  toute  nécessité,  un  acte  formel  adressé 
au  tiers  pour  qu'à  son  égard  les  parties,  ou  même  seulement  Tune 
d'eUes,  puissent  être  bées  dans  une  mesure  quelconque  (2). 

D'ailleurs,  même  indépendamment  de  cette  appUcation  de  la 
théorie  moderne  sur  le  maintien  obligatoire  de  la  poUicitation,  les 
Allemands  n'éprouvaient  aucun  scrupule  à  maintenir  la  stipula- 
tion même  après  décès  de  Tune  des  parties;  l'offre  était  en  quelque 
sorte  incluse  au  contrat  et  subsistait,  comme  partie  intégrante  du 
contrat  lui-même,  tant  qu'elle  n'avait  pas  été  révoquée.  C'est  au 
contraire  le  point  qui  chez  nous  a  peut-être  soulevé  le  plus  de  dif- 
ficultés. 


(1)  Windscheid,  §  316  al,  noie  5. 

(2)  Stobbe,  Deuts.,  Priv.  /?.,  III,  §  172,  note  32.  —  C'est  ce  qu'accepte  le 
droit  prussien  :  A.  L.  R.,  I,  5,  §  77. 
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Il  a  semblé  toutefois  que  cette  théorie  d'une  offre  révocable, 
bien  qu'elle  dut  échapper,  dans  la  majorité  des  systèmes,  au  danger 
d'une  révocation  forcée  pp  suite  de  décès,  ne  répondait  pas  tou- 
jours aux  intentions  des  parties;  il  peut  se  faire  que  celles-ci  aient 
entendu  faire  acquérir'  au  tiers  un  droit  ferme,  indépendant  de 
toute  acceptation  de  sa  part  :  si  elles  l'ont  voulu,  Tont-elles  pu  ? 
Oui,  disaient  certains  auteurs,  à  la  condition  de  sous-enténdre 
une  cession  immédiate  au  profit  du  tiers  (1)  ;  le  stipulant  acquiert 
contre  le  proraettaint  un  droit  qui  passe  directement  sur  la  '  tête 
du  bénéficiaire.  Le  droit  romain  fournissait  l'exemple  de  cessions 
tacites,  ainsi  réalisées,  sans  qu'il  y  eùt^  à  proprement  parler,  con- 
cours de  volonté.  Mais  la  théorie  se  heurtait  à  de  grosses  objec- 
tions pratiques;  car  il  est  certain  que  le  stipulant  a  entendu  faire 
acquérir  au.  bénéficiaire  un  droit  indépendant,  né  en  sa  personne  et 
distinct  de  celui  qu'il  a  pu  acquérir  lui-même  :  imaginer  une  ces- 
sion, c'est  soumettre  le  cédant,  ici  le  stipulant,  à  garantie,  est-ce 
possible  P)? 

249.  Principe  moderne,-—  Forcément  la  pratique  devait  en  reve- 
nir à  l'idée  d'une  acquisition  du  droit  immédiate  et  directe  au  profit 
du  tiers  (3).  Non  pas  qu'il  faille  y  voir,  comme  semble  le  dire  le  pro- 
jet, un  engagement  sous  forme  unilatérftle  du  promettant,  celui-ci 
ayant  pris  un  engagement  contractuel  envers  le  stipulant  et,  comme 
conséquence  de  celui-ci,  un  engagement  unilatéral  envers  le  béné- 
ficiaire, engagement  qui  le  liet-ait  d'ores  et  déjà  et  qui  rentrerait 
dans  les  exceptions  permises  à  l'article  342.  Nous  avons  déjà  dit  en 
quoi  cette  analyse  de  la  convention  nous  semblait  fausse.  Ce  qu'il 
faut  dire,  c'est  que  la  pratique  et  la  science  modernes  se  font  de  la 
convention  une  idée  différente  de  celle  que  s'en  faisaient  les  Romains.' 
Les  Romains  s'en  étaient  tenus  à  l'idée  d'un  acte  tout  personnel,  ne 
pouvant  produire  effet  qu'à  l'égard  des  parties  ;  et  cependant,  si  ces 
dernières  sont  d'accord  pour  créer  un  effet  juridique  au  profit 
d^autrui,  pourquoi  le  leur  interdire,  à  condition,  bien  entendu,  de 
laisser  le  tiers  libre  de  rejeter  les  effets  du  contrat,  en  ce  qui  le 
touche  personnellement  ?  En  matière  d'aliénation  de  la  propriété, 
le  droit  romain  offrait  l'exemple  du  legs  per  vindicationem^   par 

(1)  Cf.  Windscheid,  PanJ.,  §  316  a-2. 

(2)  Sur  l'évolution  historique  du  droit  romain  en  cette  matière,  voir  Girard, 
loc.  cil.,  p.  444-4i8. 

(3)  V.  l'idée  acceptée  chez  nous  par  Pothier  par  application  de  la  loi  3, 
cod".,  de  Don.  que  sub.  mod.  (Pothier.  Obliyations,  n°^  71-72). 
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lequel  la  propriété,  du  moins  d'après  Fécole  sabinienné,  est  acquise 
à  rinsu  et  sans  la  volonté  du  légataire  (1),  l'exemple  du  manda- 
taire à  qui  Ton  fait  tradition  à  Tinsu  du  mandant,  et  qui  acquiert  la 
possession,  et  par  suite  la  propriété,  au  mandant,  indépendamment 
de  tout  acte  de  volonté  émanant  de  ce  dernier  et  relatif  à  la  prise 
de  possession  (2).  Enfin,  en  matière  d'acquisition  de  créances,  on 
peut  citer  le  legs  jDer  c/amna/ïonem,  en  vertu  duquel  le  légataire 
acquiert  une  action  contre  Théritier  du  jour  même  de  l'addition,  et 
même  à  son  insu  (3).  De  même,  un  individu  s'engage  envers  ,un 
autre  ;  il  y  a  là  une  convention  qui  renferme  tous  les  éléments  né- 
cessaires à  la  validité  du  contrat  et  le  premier  de  tous,  le  concours 
des  volontés.  Or,  le  fait  que  promet  le  débiteur  c'est  de  se  consi- 
dérer comme  engagé  envers  un  tiers  ;  on  peut  dire  que  l'objet  du 
contrat  c'est  une  obligation  envers  autnii.  A  moins  de  déclarer 
cet  objet  impossible  ou  illicite,  il  faut  bien  le  déclarer  efficace,  puis- 
que le  contrat  est  valable  en  lui-même  ;  le  déclarer  efficace,  c'est 
dire  que  le  débiteur  estdéjà  engagéetilest  engagé,  non  pas  en  vertu 
d'un  acte  unilatéral  de  sa  volonté,  mais  en  vertu  d'un  concours  de 
volontés,  donc  l'obligation  est  déjà  née  sur  sa  tête.  Si  elle  est  née 
contre  lui,  il  faut  bien  qu'elle  soit  née  au  profit  de  quelqu'un,  au 
moins  lorsque  ce  quelqu'un  est  déterminé.  Ce  quelqu'un  ne  peut 
pas  être  le  stipulant,  lequel  n'a  pas  entendu  devenir  créancier  per- 
sonnel du  fait  promis,  ce  ne  peut  être  que  celui  que  les  parties  ont 
voulu  constituer  créancier  de  la  prestation  :  l'obligation  étant  un 
engagement  juridique  de  la  part  d'un  individu  envers  un  autre,  on 
conçoit  que  cet  engagement  puisse  être  pris  à  l'insu  de  cet  autre 
et  que  la  loi  consacre  et  sanctionne  déjà  cette  promesse  j  lorsqu'elle 
n'est  autre  chose  que  l'objet  d'une  convention  déjà  formée  et 
licite. 

250.  Cas  d'application  de  la  stipulation  pour  autrui  {iy—rUne 


(1)  L*analogîe  est  très  frappante  pour  l'époque  où  le  testament,  fictivement 
tout  au  moins,  affectait  la  forme  d'une  véritable  vente  faite  à  l'héritier.  Los 
legs  étaient  une  charge  de  la  mancipatio  fictive,  et  cependant  le  légataire 
acquérait  un  droit  immédiat  du  jour  du  décès.  On  peut  faire  le  rapprochement 
avec  le  cas  de  donation  avec  charges.  Cf.  Gaius,  II,  195.  V.  Accarias,  Précis  I 
(éd.  1886),  no  379,  p.  1025.      .  * 

(2)  Cf.  Accarias,  I  (1886),  n»  215,  p.  543,  n^  300,  p.  781-782.  Cf., 
p.  11,  no  587,  et  Labbé  sur  Ortolan,  Appendice  ix  (éd.  1883,  p.  873  et  note  4)- 

(3)  Accarias,  1(1886),  p.  1027. 

(4)  Cf.  sur  ce  point  BuFNOiR,  Propriété  et  contrat^  p.  568-575.  Cf.  Planioi., 
nos  1283  suiv.  .      * 
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fois  engagés  dans  cette  voie,  leç  auteurs  en  arrivèrent  à  déclarer 
qu'il  n'y  avait  de  contrats  au  profit  d'un  tiers,  au  sens  propre  du 
mot,  que  lorsque  le  tiers  devait  acquérir  un  droit  immédiat  du  con- 
trat lui-même.  On  distinguait  donc  la  véritable  stipulation  pour 
autrui  dé  la  fausse  (1)  ;  et  la  question  était  de  savoir  quels  cas  faire 
rentrer  dans  la  première  et  quels  cas  dans  la  seconde,  pt  surtout, 
dans  le  doute,  laquelle  présumer.  Ce  n'était  pas  assez,  en  effet,  d'avoir 
proclamé  la  possibilité  juridique  d'une  acquisition  immédiate  du 
droit  au  profit  d^utrui,  encore  fallait-il  indiquer  dans  quels  cas 
il  en  serait  ainsi.  Il  y  eut  certaines  hypothèses  sur  lesquelles  tout  le 
monde  fut  d'accord,  les  législations,  la  jurisprudence  et  les  au- 
teurs. Nous  avons  déjà  cité  l'hypothèse  de  la  cession  de  dette  (su- 
prà,  n^  106)  ;  il  en  fut  de  même  pour  cert^aines  dispositions  rela- 
tives aux  tenures  de  paysans  (les  Bâuerngùter).  Le  père  peut  de 
son  vivant  les  transmettre  à  ses  descendants,  en  grevant  la  dispo- 
sition qu'il  fait  à  leur  profit  de  certaines  charges  au  profit  d'autrui. 
Cette  transmission  entre  vifs  est  traitée  comme  le  serait  une 
transmission  par  voie  de  testament  et  les  bénéficiaires  des  charges 
imposées  aux  enfants  acquièrent,  à  l'égard  de  ceux-ci,  un  droit 
immédiat,  comme,  l'aurait  un  légataire  à  l'égard  de  l'héritier  (2). 

251.  Assurance  sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers  (3).  —  Mais  le 
cas  de  beaucoup  le  plus  pratique  et  le  plus  important  fut  celui  de 
l'assurance,  et  en  particulier  l'assurance  sur  la  vie.  Lorsque  celle-ci 
est  faite  au  profit  d'un  tiers,  on  est  généralement  d'accord  pour 
considérer  le  contrat  comme  rentrant  dans  la  catégorie  des  con- 
trats pour  autrui  au  sens  propre  du  mot  (4),  et  pour  le  traiter  comme 


(1)  Cf.  Stobbe.  Préiiss.,  Priv.  /?.,  III,  î^  172.  1  in  fine  (p.  114).  —  Cf. 
Regelsberger,  dans  YHandbach  d'Endemann  II,  §  250-IIl-B.  (p.  473  suiv.).  — 
Cf.  Windscheid,  §  316-2,  et  §  3l6-a-3.  —  Cf.  la  définiticfn  que  donne  Gareis 
du  contrat  en  faveur  d'un  tiers  :  Celui  en  vertu  duquel  le  tiers,  conformément  à 
l'utlention  expresse  des  contractants,  acquiert  immédiatement  un  droit  propre  et 
indépendant  (Gareis  :  Die  Vertrâfje  zu  Gunsten  Drittter  1873,  p.  32).  —  Déjà 
précédemment,  Unger  avait  émis  la  même  idée  (V.  Unger  dans  Jahrb.  f, 
dogm.  X.,  p.  1  et  suiv.  1869). 

(2)  Cf.  Stobbe,  Deuts.,Priv.  IL,  III,  §  172,  note  41  et  V,  §  323.  V.  cita 
tions  d'arrêts  dans  Windscheid,  §  316,  note  15. 

(3)  Cf.  Barde;  ObHgations/l,  n''^  179  suiv.  Voir  Planiol,  Iqc.  cit.,  II 
nos  2169  suiv.  et  la  Bibliographie  au  no  2169. 

(4)  Cela  même  de  la  part  de  ceux  qui,  en  matière  de  stipulation  pour 
autrui,  s'en  tiennent  au  principe  romain  d'une  offre  exigeant  acceptation  ;  de 
même  le  droit  prussien,  qui  admet  le  principe  romain  en  matière  de  stipula- 
tion pour  autrui  et  qui  cependant  donne  un  droit  immédiat  au  bénéficiaire 
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tel  ;  non  pas  cependant  <iue  le  tiers  ait,  du  jour  de  la  conclusion  du 
contrat,  un  droit  déjà  irrévocable,  car  lés  parties  sont  libres  de  sou- 
mettre Tacquisition  du  droit  au  profit  du  bénéficiaire  à  tel  délai  ou 
à  telle  condition  qu'il  leur  plaît,  et  il  est  d'usage  en  matière  d'assu- 
rances de  retarder  jusqu'après  le  décès  de  l'assuré  l'acquisition  du 
droit  au  profit  du  bénéficiaire;  jusque-là,  il  est  révocable,  au  gré  de 
celui  qui  a  stipulé  l'assurance  (1).  Mais  immédiatement,  au  décès 
de  l'assuré,  celui  qui  est  indiqué  comme  dernier  bénéficiaire,  ouïe 
porteur  de  la  police,  si  çellcrci  a  été  créée  à  ordre  ou  au  porteur, 
acquiert  un  droit  irrévocable  et  indépendant  à  la  somme  qui  cons- 
titue le  capital  assuré.  Le  bénéficiaire  n'a  pas  à  donner  son  accep- 
tation au  contrat,  car  il  ne  s'agit  pas  d'une. offre  de  contrat  à  lui 
adressée  ;  cette  offre  n'émane  ni  de  l'assuré,  ni  de  la  compagnie 
débitrice,  comme  oh  Ta  parfois  proposé  en  France  (2).  Il  s'agit 
d'un  droit  qui  lui  appartient  par  l'effet  du  contrat  et  dont  l'acqui- 
sition était  simplement  soumise  à  une  condition  actuellement  réa- 
lisée (3).  Il  suivra  de  -là  que  la.  somme  qui  lui  est  garantie  ne 
fait  pas  partie  de  là  succession  de  l'assuré  et  que  les  créanciers  de 
ce  dernier  n'y  ont  aucun  droit  (4),  Il  est  vrai  que,  pour  qu'il  en  soit 


du  jour  du  décès  en  matière  d'assurance  sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers.  A.  L, 
R.,  II.  8,  §  2280. 

(1)  Cf.  Stobbe,  m,  §  172,  note  45. « 

(2)  Cf.  A  cet  égard  une  note  remarquable  de  .M.  Thaller  sur  un  arrêt  d«  la 
cour  de  Besançon/  du  8  mar&  1887  (D.  88.  2.   1).  ,       - 

(3)  C'est  aussi  la  théorie  qui  se  fait  accepter  en  Italie  :  V.  le  remarquable 
traité  de  Vivante,  Le  assicurazloni  sulla  vita  (n®^  191  et  suiv.),  (t.  III  de  son 
traité  du  contrat  d'assurance).  La  jurisprudence  française  se  fixe  également  en 
ce  sen?  :  nos  arrêts  emploient,  pour  consacrer  <;e  résultat,  une  formule  un  peu 
différente  de  celles  qui  sont  usitées  en  Allemagne  dans  la  doctrine.  Ils  parlent 
de  rétroactivité  de  l'acceptation  (V.  le  rapport  de  M.  le  conseiller  CrépoTi, 
reproduit  dans  Sirey  avec  l'arrêt  du  2  juillet  1884,  qui  a  été  le  point  de  départ 
d'une  évolution  nouvelle  de  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation.  Sir., 
85,  1,  5).  Le  meilleur  résumé  que  l'on  puisse  lire  de  la  théorie  d'ensemble 
de  la  jurisprudence  ei  de  la  doctrine  française  sur  cette  matière  des  assurances 
sur  la  vie,  est  la  note  magistrale  insérée  dans  Sirey,  à  la  suite  d'une  série 
d'arrêts  rendus  en  1888  (Sir.,  88.  1.  121).  Sur  la  question  qui  nous 
occupe,  V.  spécialement  k  la  note  indiquée  §  III.  Cette  jurispnidence  a  clé 
confirmée  par  un  arrêt  du  7  août  1888  (Sir.,  89.  1,  97).  Cf. -Bazenet, 
de  l'assurance  sur  la  vie  contractée  par  l'un  des  époux  au  profit  de  Vautre, 
p.  13-41.  Pour  la  jurisprudence  belge,  V.  un  arrêt  important  déjà  cité  plus 
haut  en  vue  d'une  autre  question  (Cass.  Belg.,  21  juil.  1888.  Sir.,  89.  4. 
9).  —  Pour  les  arrêts  plus  récents  voir  les  citations  dans  Planiol,  lac.  cit., 
nos  2193  suiv.,  principalement  Cass.  22  juin  1891  (Sir.  92  I,  181);  et  Cass. 
9  mars  1896  (Sir.  97,  I,  225). 

(4)  Il  y  eut  en  faveur  de  cette  opinion  une  véritable  campagne  de  Malss 
(V.  Zeitsch.  f.  Versicher,  R.  II,  p.  124  et  suiv.  et  Verhandl,  des  Ali"^ 
dculsch-juristenlayes  (ï,  p.    142-144).    Cf.   un   vœu   conforme  de  la  part  du 
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ainsi,  il  faut  qu'il  s'agisse  bien  réellement  d'un  contrat  en  faveur 
d'un  tiers,  c'est-à-dire  de  quelqu'un  qui  n'ait  pas  été  représenté 
ad  contrat  par  le  stipiilant  lui-m^me  (1).  Aussi,  est-on  à  peu  près 
d'accord  pour  reconnaître  que,  si  l'assuré  avait  stipulé  la  somme  au 
profit  de  ses  héritiers,  il  serait  censé  lés  avoir  considérés  jcomme 
les  continuateurs  de  sa  personne  ;  ceux-ci  recueilleraient  les  som- 
mes jure  heredilarioy  donc  le  capital  ferait  partie  de  lliérédité  et 
serait  le  gage  des  créanciers.  Quelques  auteurs  proposent  de  traiter 
dans  tous  les  cas  l'assurance  sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers  comme 
un  contrat  en  faveur  d'autrui  au  sens  du  droit  allemand  (2),  ce  qui 
aurait  pour  effet  de  garantir,  dans  tous  les  cas,  le  capital  aux  héri- 
tiers^ sans  que  les  créanciers  du  défunt  y  eussent  aucun  droit. 
Mais  la  jurisprudence  allemande,  comme  la  nôtre,  se  refuse  à  aller 
jusque-là.  Il  faut  citer  à  cet  égard  une  importante  décision  du 
4  juin  1886  qui  a  nettement  formulé  la  distinction  (3).  Si  l'assuré 
a  stipulé  la  somme  au  profit  de  ses  enfants,  ceux-ci  sont  des  ti^rs 
et  il  y  a  contrat  pour  autrui  ;  en  dehors  de  cette  désignation  spé- 
ciale, il  y  aurait  stipulation  pour  soi-même  et  en  même  temps  pour 
ses  héritiers,  ceux-ci  considérés  comme  représentants  de  la  per- 


XVIe  congrès  de  juristes  allemands  (XV/'e",  t.  II,  p.  101,  p.  356).  Cf. 
Slobbe,  Deuts,.  Priv.  R.  lit,  §  198,  note  29.  V.  sur  cette  question,  en  ce 
qui  touche  la  jurisprudence  française,  la  note  qui  précède  et  l'arrêt  du 
7  août  1888*(S/r.,  89.  1.  97).  M.  Labbé,  dans  la  note  qui  accompagne  cet 
arrêt,  accepte  la  solution,  mais  conteste  la  théorie  sur  laquelle  on  l'appuie.  Il 
n'admet  pas  qu'il  y  ait  un  droit  acquis  en  propre  au  bénéficiaire  sans  sa  par- 
ticipation au  contrat,  et  veut,  pour  que  le  bénéfice  de  l'assurance  échappe  aux 
créanciers  de  l'assuré,  que  celui-ci  ait  agi  comme  gérant  d'affaires  du  bénéfi- 
ciaire. Nous  répondrons,  qu'en  agissant  de  la  sorte,  l'assuré  perdrait  le  droit 
de  révoquer  sa  vie  durant,  et  que  ceci  est  absolument  contraire  à  l'intention 
ordinaire  des  individus  qui  contractent  une  assurance  sur  la  vie  au  profit  d'un 
tiers.  —  La. réponse  faite  par  M.  Planiol,  loc.  cit.  n»»  1281  et  1302,  n'est 
peut-être  pas  absolument  concluante,  lorsqu'il  s'agit  d'un  droit  acquis  par  un 
gérant  d'afifaires  à  celui  au  profit  de  qui  il  a  voulu  le  faire  acquérir.  Il  sem- 
blera difficile  d'admettre  qu'en  pareil  cas  on  puisse  créer  un  droit  révocable  à 
la  volonté  du  gérant,  celui-ci  n'agissant  que  dans  l'intérêt  d'un  autre  et  cet  autre 
ayant  qualité  pour  se  prévaloir  du  droit  qui  lui  est  acquis,  dès  qu'il  se  trouve 
exister,  et  sans  que  personne  puisse  désormais  lui  en  enlever  le  bénéfice. 

(1)  Cf.  Predôhl,  Ueber  Lebensversirheriing,  dans  Zeits.,/.  Hand.  7?.,  t.  22, 
p.  491-492.  —  K.ônig,  }  ersicheningsgeschâfte  dans  Vllandbuch  d'Endemann, 
t.  IIÏ,  §  425>  p.  826  et  suiv. 

(2)  Cf.  Rehfous.  Le'conlrat  d'assurance  en  cas  de  décès  (Genève,  1887),  p.  24 
et  suiv.,  p.  94  et  suiv. 

(3)  On  la  trouvera  indiquée  par  Goldscbmidt  dans  le  compte  rendu  de  l'ou- 
vrage de  Rehfous  {Zeits,  j\  Iland.  R.,  t.  XXXV,  p.  288).  —  Distinction  ana- 
logue est  faite  par  la  jurisprudence  française  ;  on  pourra  établir  à  cet  égard  une 
comparaison  intéressante  en  se  référant  à  l'importante  note  à  laquelle  nous 
avons  déjà  renvoyé,  dans  Sirey,  88.  1.  121  (à  la  note,  §  III). 
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soniH\  Du  reste,  il  est  indifTérent,  ou  à  peu  près,  pour  la  solution 
de  ces  questions,  de  prendre  parti  sur  la  controverse  relative  à  la 
nniuie  du  contrat  d'assurance  sur  la  vie.  Qu'il  s'agisse  d'un  con- 
ti'îU  d'indemnité,  d'une  sorte  de  droit  aléatoire,  ou  de  l'achat  d'un 
ea[>iriil  moyennant  paiement  d'un  certain  nombre  de  primes,  les 
etVels  îi  l'égard  du  tiers  bénéficiaire  restent  les  mêmes  (1). 

252.  En  dehors  de  ces  applications  incontestées  et  de  quelques 
aiilirs  analogues,  on  se  demandait  à  quel  signe  reconnaître  le  vérita- 
IdiMonlrat  pour  autrui.  Saiisdoute,  tout  le  monde  était  bien  d'accord 
pour  admettre  que  les  parties  étaient  libres  de  donner  au  contrat 
\n  physionomie  et  le  caractère  qui  leur  convenaient.  Elles j)ou- 
v;ui  ni.  faire  de  la  stipulation  au  profit  du  tiers  une  offre  proposée  à 
son  înu*eptation,  autrement  dit  avoir  fait  une  fausse  stipulation  pour 
îiuliiu;  elles  pouvaient  avoir  entendu  conclure  un  véritable  con- 
trat en  faveur  d'un  tiers  et  encore,  dans  ce  cas,  retarder  à  leur  gré 
racqïiisition  du  droit  au  profit  du  bénéficiaire.  Mais,  dans  le  doute, 
y  a  \  ait -il  lieu  d'établir  une  présomption  et  quelle  présomption  fal- 
lait-il faire  prédominer?  La  tendance  était  de  se  montrer  favora- 
hlf  à  l'extension  du  nouveau  principe  de  l'acquisition  du  droit 
sans  adhésion  du  tiers  au  contrat;  mais  d'autres  auteurs  se  refu- 
saient à  toute  présomption  de  ce  genre  et  considéraient  que  la  so- 
lulioii  dépendait  des  circonstances  de  chacun  des  cas  en  particu- 
lier (2). 

253..  Système  du  projet.  —  C'est  dans  cet  état  que  la  question 
so  présentait  aux  auteurs  du  projet.  Bien  entendu,  ils  adoptent  la 
possii>ilité  d'une  acquisition  immédiate  du  droit  au  profit  du  tiers, 
sans  que  celui-ci  eût  pour  cela  à  devenir  partie  au  contrat.  On 
IKMJ  [  donc  par  contrat  conférer  un  droit  immédiat  à  un  tiers  étran- 
ger h  la  convention  ;  il  était  difficile  de  contester,  aujourd'hui, 
colle  possibilité  juridique.  Mais  le  point  délicat  est  de  savoir 
qnand  les  parties  seront  censées  avoir  voulu  qu'il  en  fut  ainsi  et, 
HU  i'asi  de  doute,  quelle  sera  la  présomption  admise.  Sur  ce 
pniiiL  le  projeta  reculé  devant  tout  essai  de  réglementation;  il 
se  i<  fuse  à  toute  présomption,  et  ce  sera  au  tiers- à  prouver  que 
le  droit  lui  appartient  par  l'effet  direct  du  contrat.  Il  semble  donc 

(1)  Le  Gode  civil  al.  a  voulu  prévoir  le  cas  d'assurance  sur  la  vie,  et  il  en 
traitr  (lans  son  art.  330. 

("J  J  V.  Stobbe,  dans  son  compte  rendu  de  l'ouvrage  de  Gareis  (Det  VerlriUje 
.N  itiUK^^ien  Dritter  dans  la  Revue  de  Goldschmidty  t.  XIX,  p.  302-304). 
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qu'un  tel  système  laisse  subsister  toutes  les  difficultés  antérieures  ; 
les  motifs  essaient  bien  d'atténuer  la  critique,  en  disant  que,  dans 
la  plupart  des  cas,  la  preuve  sera  faite,  car  pour  les  hypothèses  les 
plus  importantes,  il  y  a  un  droit  traditionnel  à  cet  égard  et  des  usa- 
ges constants  (1).  Cela  est  incontestable,  sans  doute,  pour  les  quel- 
ques cas  particuliers  dont  nous  avons  parlé,  mais  pour  beaucoup 
d'autres  règne  l'incertitude  sur  les  caractères  et  les  effets  du  con- 
trat. Le  système  du  projet  n'est  pas  de  nature  à  la  faire  dispa- 
raître (2),  d'autant  plus  que,  si  le  tiers  ne  réussit  pas  à  faire  cette 
preuve,  on  ne  nous  dit  pas  comment  il  y  aura  lieu  de  traiter  le 
contrat.  Il  reste  plusieurs  théories  possibles  :  laquelle  admettre  ? 
Celle  de  l'offre  pure  et  simple  n'exigeant  plus  que  l'acceptation  uni- 
latérale du  bénéficiaire,  ou  bien  celle,  du  droit  prussien  qui  exige 
encore  une  nouvelle  proposition  des  parties  contractantes  adressée 
au  tiers,  donc  qui  subordonne  le  droit  de  ce  dernier  à  un  nouveau 
consentement  des  contractants  ?  Toutes  ces*  combinaisons  sont  per- 
mises, et  ce  sera  par  conséquent  à  celui  qui  invoquera  l'une  d'elles 
à  faire  sa  preuve  (art.  412  ;  C,  civ.  al.,  art.  328). 


^  ■■■•-■;•'.# 


254.  Plaçons-nous  maintenant  en  présence  du  véritable  contrat 
en  faveui*  d'autrui,  celui  dont  l'effet  propre*  doit  être  de  créer  un 
droit  au  profit  d'autrui,  sans  qu'il  soit  besoin  de  l'adhésion  ou  de  la 
participation  de  ce  dernier.  Quels  vont  en  être  les  effets?  Cons- 


(1)  On  trouvera  dans  l'article  512  du  projet  une  application  intéressante 
du  contrat  en  faveur  d'autrui.  Voici  de  quoi  il  s'agit.  Contrairement  au  droit 
prussien  qui  fait  du  droit  du  preneur  un  droit  réel,  contrairement  aussi  au 
droit. français  qui,  sans  en  faire  un  droit  réel,  le  déclare  opposable  aux  succes- 
seurs à  titre  particulier  du  bailleur,  mais  conformément  au  droit  romain,  en 
vertu  duquel  l'acheteur  n'était  pas  obligé  de  respecter  le  droit  du  locataire,  Iç 
projet  venait  d'admettre,  sauf  une  très  légère  modification  (V.  Motifs,  II, 
p.  383),  le  principe  du  droit  commun  que  «  Vente  rompt  bail  »,  Kaiif  bricht 
Miethe,  article  509  (nous  disons  :  vente  passe  bail)  (Cf.  Bernhôft  dans  Bekker- 
Beitràgey  fasc.  12  p.  72).  Dès  lors  on  peut  prévoir  le  cas  où  l'acheteur  s'enga- 
gerait, au  moment  de  la  vente,  à  respecter  le  bail  ;  souvent  même  le  vendeur 
ne  consentira  à  l'aliénation  que  sous  cette  condition;  or,  l'article  512  voit  dans 
cette  promesse  de  l'acheteur  prise  envers  le  bailleur,  mais  au  profit  du  loca- 
taire, un  véritable  contrat  en  faveur  d'autrui  auquel  on  devrait  appliquer  les 
articles  412  à  416.  Cf.  mon  étude  sur  les  contrats  particuliers,  n»  33  (Bulletin, 
1889,  p.  616).  —  Toutceci  a  été  complètement  modifié  dès  le  second  projet, 
qui  a  rejeté  le  principe  romain,  pour  adopter  le  principe  français  du  maintien 
du  bail.  Et  celte  disposition  a  passé  dans  le  Gode  civil  al.  (art.  571).  De  là  le 
nouveau  texte  de  l'art.  578,  qui  correspond  à  l'art.  512  p*. 

(2)  Cf.  Gierke,  dans  la  Revue  de  Schmoller,  t.  XIII,  p.  213-214.  —  Cf. 
Bâhr,  Beurtheilung  des  Enlwurfs  (tirage  à  part),  p.  60-61.  —  Seuffert,  dans 
pekker-Beitràge,  fasc.  11,  p.  69-70. 
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tâtons  tout  d'abord  que,  lorsque  le  droit  stipulé  au  profit  du  béné- 
ficiaire doit  lui  être  acquis  directement  par  Teffet  propre  ctu  con- 
tratj  oiî  présume  tout  naturellement  que  cette  acquisition  doit  être 
immédiate.  Mais  cette  présomption  n'est  pas  forcée  et  les  parties 
peuvent  en  avoir  décidé  autrement  ;  elles  sont  libres,  et  entre  autres 
elles  peuvent  avoir  subordonné  cette  acquisition  directe  à  tel  délai 
ou  à  telle  condition  qu'il  leur  plait  d'établir  (art.  413;  cf.  G.  civ.  al., 
article  328)  ;  nous  avons  déjà  cité  l'exemple  de  l'assurance  sur  la  vie 
au  profit  d'un  tiers.  Il  faut  en  conclure  que,  si  le  droit  a  été  stipulé 
au  profit  d'un  tiers  non  encore  né,  la  stipulation  est  valable,  puis- 
que les  parties  peuvent  toujours  subordonner  l'acquisition  du  droit 
à  un  délai  et  à  une  condition,  et  ici  elle  se  trouve  subordonnée  an 
fait  de  la  naissance  ;  c'est  une  condition  sous-entendue  et  forcée. 
La  question  a  son  importance  en  matière  d'assurances  sur  la  vie,  si 
le  capital  doit  être  versé  aux  enfants  nés  et  à  naître. 

255.  De  la  révocation,  —  Il  résulte  du  principe  de  l'acquisition 
directe  que,  logiquement,  le  droit  une  fois  rié,  il  doit  être  irrévo- 
cable et  que,  inversement,  tant  qu'il  n'est  pas  acquis,  il  peut  être 
révoqué.  Cette  dernière  solution  allait  de  soi  :  on  peut  toujours  em- 
pêcher la  naissance  d'un  droit  qui  n'existe  encore  au  profit  de  per- 
sonne. Mais  le  principe  de  l'irrévocabilité  du  droit,  même  une  fois 
acquis,  pouvait  donner  lieu  à  quelque  hésitation  ;  car,  du  moment 
qu'il  s'agit  d'un  droit  acquis  au  bénéficiaire  sans  que  celui  eût 
rien  stipulé,  le  bénéficiaire  ne  peut  l'acquérir  que  dans  ,les  con- 
ditions où  l'on  a  entendu  le  lui  faire  avoir,  et  par  conséquent  à 
l'état  de  droit  révocable  si  on  a  voulu  lui  donner  ce  caractère.  11 
n'y  a  pas  d'incompatibilité  entre  le .  fait  d'une  acquisition  déjà 
réalisée  et  la  possibilité* de  révocation.  Nous  en  avons  la  preuve 
dans  Pothier  qui  admettait  l'acquisition  directe  et,  cependant,  pa- 
rait se  ranger  à  l'opinion  des  auteurs  qui  accordent  encore  le  droit 
de  révocation,.tant  que  le  tiers  n'a  pas  accepté  (1).  Nous  en  avons 
la  preuve,  également,  dans  la  façon  dont  certains  interprètes  de  l'ar- 
ticle 1121  du  Code  civil  concilient  le  droit  de  révocation,  subsistant 
jusqu'à  l'acceptation  du  bénéficiaire,  et  le  principe  de  l'acquisition 
directe.  Tout  dépend  d'une  question  d'intention,  et  par  suite 
d'une  question  de  présomption.  Certains  auteurs  allemands  présu- 
maient la  révocabilité,  le  projet  présume  l'irrévocabilité  ;  et  la  base 


(1)  Très  bonne  discussion  à  ce  sujet  dans  Pothier,  Obligat.,  n»  73.  Cf.  Buf- 
NOIR,  loc.  cit. y  p.  579,  p.  581  et  suiv. 
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de  Ja  présomption  est  que,  les  parties  ayant  entendu  faire  acquérir 
un  droit  dont  un  tiers  de^vînt  titulaire  même  à  son  insu,  il  est  na- 
turel que  ce  droit  fût  considéré  comme  un  droit  ferme,  assimilé  à 
tout  autre  droit  entré  dan;s  le  patrimoine  ;  car  il  est  de  principe 
que  les  droits,  en  général,  ne  sont  pas  révocjables  ad  n  a  tu  m  (4). 
Cette  présomption  d'irrévocabilité  existe  par  le  s,eul  fait  que  le  droit 
est  né,  donc  peu  importe  qu'il  soit  né  subordonné  à  un  terme  ou 
à  une  condition  :  mais  encore  faut-il  qu'il  soit  déjà  né  au  profit  de 
quelqu'un.  D'où  il  faut  conclure  que  le  droit,  stipulé  au  profit  d'un 
individu  non  encore  conçu,  reste  révocable,  tant  que  le  titulaire 
n'existe  pas  en  tant  que  personne  capable  de  droits  (cf.  art.  331, 
g!  civ.  al.). 

256.  Enfin,  il  suit  de  ce  système  que  le  projet  n'avait  pas  à  par- 
ler d'acceptation  du  tiers.  L'acceptation  n'est  indispensable  que  pour 
ceux  qui  voient  dans  la  stipulation  pour  autrui  une  offre  faite  au 
tiers,  ou  encore  pour  ceux  qui  laissent  subsister  la  révocabilité  même 
après  acquisition  du  droit.  11  faut  bien  mettre  un  terme  à  cette  révo- 
cabilité ;  et  alors  ce  terme  forcé  sera  l'acceptation  du  bénéficiaire. 
11  va  de  soi  que  les  parties  pourront  donner  à  leur  stipulation  ce 
dernier  caractère  ;  mais  il  ne  suffirait  pas,  pour  qu'il  en  fût  ainsi, 
qu'elles  se  fussent  contentées  d'exiger  acceptation  formelle,  car 
cette  clause,  outre  le  premier  sens  que  nous  venons  d'indiquer, 
peut  encore  s'interpréter  de  deux  autres  façons  :  d'abord  comme  im- 
pliquant une  offre,  ce  qui  laisserait  subsister  le  droit  de  ré  vocation; 
la  naissance  du  droit  serait  alors  subordonnée  à  l'adhésion  du 
tiers  au  contrat,  et  ceci,  outre  la  révocabilité,  présente  d'autres  in- 
térêts pratiques^  comme  par  exemple,  en  matière  d'assurance  sur 
la  vie,  au  point  de  vue  du  droit  des  créanciers  sur  le  capital 
assuré.  Comme  celui-ci  ne  peut  passer  sur  la  tête  du  bénéficiaire 


(1)  Cf.  Pothier  résumant  l'opinion  de  Fachinœus  (Controv.,  VIII,  89), 
dans  son  Traité  des  obligat.,  n"  73  :  a  Si  liberalitati  hœc  adjici  conditio  potesi  ad 
alterius  uiilitatem,  ila  iii  ei  conipetat  utilis  actio,  sicut  docet  L.  3  Cod.(^De  donat. 
(juœsub  mod.),  non  video,  quopacto  dormtor  possit  au  ferre  jus  artionenive  illi,  oui 
eam  acquisivit.  Quid  eniin  aliud  e(jil,  nisi  ni  et  in  eum  liberalilalem  exerreret  ? 
Quod  ergo  semel  placuit,  ainplius  displicere  non  débet.  Quod  donatum  est,  non 
débet  sine  jusia  causa  revocari.  »  (Fachin.,  Controv.,  éd.  Lyon,  1609,  p.  1662). 
Voir  bonne  discussion  sur  ce  sujet  dans  Ant.  Perezius,  lequel,  d'ailleurs,  se 
décide  pour  l'opinion  opposée  à  celle  de  Fachinœus,  donc  en  faveur  du  droit 
laissé  au  stipulant  de  révoquer  jusqu'à  ce  qu'il  y  ait  acceptation,  Perez.  prœlec- 
tiones  in  XII  libros  Codicis  in  lib.  VIII,  tit.  lA  ,  §  7,  éd.  1661,  //,  p.  124). 
—  On  trouvera  tout  cet  historique  fait  de  main  de  maître  dans  la  thèse  de 
M.  Lambert. 
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que  par  son  acceptation  et  que  cette  dernière  n'est  pas  tine  con- 
dition mise  à  la  fixation  d'un  droit  déjà  né,  mais  un  élément  du 
consentement  nécessaire  pour  que  ce  droit  ait  une  existence  quel- 
conque, l'acceptation  ne  peut  être  rétroactive.  Puis,  il  y  a  une  der- 
nière façon  de  concevoir  l'acceptation  :  elle  peut  avoir  été  consi- 
dérée comme  une  véritable  condition,  affectant  le  droit  déjà  acquis, 
en  tant  que  droit  conditionnel,  au  bénéficiaire,  et  dans  ce  cas, 
d'après  le  système  du  projet  que  nous  avons  précédemment  exposé, 
il  n'y  aurait  même  plus  de, révocation  possible  (1).  Ce  sera  aux 
intéressés  qu'il  appartiendra  de  prouver  ce  que  les  parties  ont 
entendu  faire,  lorsque  l'on  contestera  la  présomption  d'irrévoça- 
bilité  de  l'article  414  (2). 

257.  Refus  du  tiers  (art.  415;  C.  civ.  al.,  art.  333).  —  Si  le 
droit  stipulé  au  profit  du  tiers  n'a  pas  besoin  pour  naître  de  l'ac- 
ceptation de  ce  dernier,  il  ne  peut  cependant  lui  être  acquis  mal- 
gré lui,  et  le  tiers  peut  toujours  le  rejeter  ;  c'est  un  droit  soumis 
à  une  sorte  de  condition  résolutoire.  Et,  en  tous  cas,  cette  abdica- 
tion du  bénéficiaire  aura  effet  rétroactif  et  le  droit  sera  censé  n'être 
jamais  entré  dans  son  patrimoine. 

258.  Des  exceptions  opposables  au  tiers  (art.  416;  G.  civ.  al., 
334).  —  Il  résulte  du  principe  admis  que  le  débiteur  pourra  oppo- 
ser au  bénéficiaire  toutes  les  exceptions  nées  du  contrat,  c'est-à- 
dire  concomitantes  à  sa  formation  ou  relatives  à  son  exécution. 


(1)  Cf.  Windscheid,  §  316-3". 

(2)  Le  Gode  civil  al.  a  établi  certaines  règles  un  peu  moins  vagues,  et  qui 
visent  surtout  le  cas  de  l'assurance  sur  la  vie,  dont  il  parle  d'ailleurs  expressé- 
ment dans  Tart.  330.  Mais  il  ajoute,  en  outre  (art.  331),  que  lorsque  la  pres- 
tation ne  doit  être 'faite  qu'au  décès  du  stipulant,  le  droit  ne  naît  au  profit  du 
bénéficiaire  qu'au  jour  du  décès.  Au  moins  en  est-il  ainsi  au  cas  de  douté  sur 
l'intention  des  parties.  On  a  voulu,  par  voie  de  présomption  légale,  et  à  moins 
de  preuve  contraire,  écarter  l'idée  d'une  offre  qui  exigerait  encore  l'accep- 
tation du  tiers  bénéficiaire  et  écarter,  d'autre  part,  l'idée  d'un  droit  direct  qui 
naîtrait  à  l'état  de  droit  irrévocable  du  vivant  même  du  stipulant.  On  a  voulu, 
lorsque  la  prestation  est  reculée  au  décès  de  ce  dernier,  que  celui-ci  gardât  le  droit 
de  révocation  :  le  droit  ne  se  fixe  sur  la  tète  du  bénéficiaire  qu'au  décès  du 
stipulant. 

Pt  enfin  le  même  art.  331  prévoit  le  cas  où  la  stipulation  serait  faite  au 
profit  d'une  personne  future  ;  et  il  se  place  dans  l'bypothèse  où  ce  bénéficiaire 
ne  serait  pas  encore  né  au  décès  du  stipulant.  On  enlève  le  droit  de  révoca- 
tiop  :  le  droit  est  enlevé,  soit  aux  héritiers  du  stipulant,  soit  au  promettant. 
Gelui-ci  reste  lié,  bien  qu'il  n'y  ait  encore  aucun  créancier  qui  puisse  être  le 
titulaire  actuel  de  son  engagement.  G 'est  la  consécration  légale  des  idées  ex- 
posées en  note  sous  le  n"  247. 
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Rien  n*est  plus  logique,  puisque  le  droit  acquis, au  tiers  dérive  du 
contrat  et  qu'il  doit  suivre  le  sort  du  contrat  ;  de  même  Tobligatiôn 
du  débiteur,  vis-à-vis  du  tiers,  dérivant  de  la  convention  passée  avec 
le  stipulant,  reste  soumise  aux  conditions  ordinaires  des  contrats 
synallagmatiques.  Par  exemple,  elle  a  pour  équivalent  la  contre- 
prestation  promise  par  le  stipulant;  si  celui-ci  n'exécute  pas,  le 
débiteur  pourra  opposer  au  tiers  luï'-mèmel'exceptionon  adimpleii 
contractus.  On  appliqiiiera  cette  solution  en  matière  d!assurances  sur 
la  vie  au  cas  de  non-paiement  des  primes  par  l'assuré  ;  la  compagnie 
débitrice  pourra  invoquer  l'exception. 

Cette  solution  ne  s'appliquerait  plus  aux  exceptions  nées  posté- 
rieurement à  la  formation  du  contrat  et  non  relatives  à  son  exé- 
cution ;  le  tiers  a  un  droit  acquis,  indépendant  du  fait  du  stipulant, 
et,  par  conséquent,  son  droit  ne  serait  pas  atteint  en  principe  par 
les  exceptions  nées  après  coup  du  chef  du  stipulant.  Cette  obser- 
vation s'appliquera  à  la  compensation,  surtout  dans  le  système  du 
projet,  où  la  compensation,  pour  être  opposable,  suppose  absolu- 
ment deux  dettes  existant  entre  les  mêmes  personnes  ;  le  débiteur 
ne  pourrait  donc  pas  opposer  en  compensation  au  tiers  ce  que  lui 
doit  le  stipulant.  Pour  d'autres  exceptions,  il  pourrait  parfois  y 
avoir  lieu  à  discussion  ;  le  projet  n'a  pas  cru  devoir  entrer  dans 
les  détails,  il  suffît  du  principe  qu'il  a  posé  pour  faire  face  à  toutes 
les  difficultés  (1). 

259.  Dfe  la  promesse  dégagée  de  sa  cause  et  de  la  reconnaissance 
de  dette.  —  Nous  détachons  de  la  série  des  contrats  particuliers, 
pour  en  parler  à  propos  de  la  théorie  générale  des  sources  de 
l'obligation,  la  promesse  abstraite  et  la  reconnaissance  de  dette. 
Ce  sont  là  des  formes  de  contracter  que  peuvent  revêtir  les 
conventions  les  plus  diverses  et  qui,  n'établissent  pas  entre  les 
parties  des  relations  juridiques  réciproques,  caractérisées  par 
le  but  spécial  que  celles-ci  ont  en  vue  d'atteindre.  Par  défini- 
tion, et  par  cela  seul  qu'elles  ne  révèlent  pas  leur  cause  juri- 
dique, eUes  échappent  à  la  qualification  de  contrat  particulier, 
puisqu'elles  ont  précisément  pour  but  de  ne  laisser  apparaître 
qu'une  partie  des  résultats  qu'on  a  voulu  obtenir  et  de  rejeter  tout 
caractère  propre  et  distinct.  Il  s'agit  donc  bien  ici  encore  d'étudier 
les  effets  spéciaux  à  toute  une  catégorie  de  conventions  qui  se  ca- 


(l)  Cf.  Regeisberger,  dans  17/anc/6«c/t  d'Endemann,  t.  II,  p.  478;  et  sur- 
tout voir  le  conamentaire  de  Planck  sur  l'art.  334  C.  civ.  al. 
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chent  sous  une  fomie  abstraite  ;  et  cette  matière  rentre  forcément 
dans  la  partie  relative  aux  effets  des  contrats.  Nous  en  dirons  au- 
tant des  obligations  souscrites  sous  la  forme  au  porteur,  lesquel- 
les ne  sont  qu'une  application  de  la  promesse  abstraite  dont  nous 
allons  parler  (1). 

260.  Promesse  abstraite  (2).  —  Nous  touchons  ici  à  la  grave 
question  de  savoir  si  l'on  devait  admettre,  en  droit  moderne,  la  vali- 
dité du  contrat  unilatéral  dégagé  de  sa  cause  juridique,  conclu  sons 
la  fonne  d'une  promesse  donnée  sans  indication  du  pourquoi  l'on 
s'engage,  ni  du  but  juridique  immédiat  en  vue  duquel  on  la  prend. 
Cette  promesse  abstraite  sera-t-elle  valable  en  cette  forme,  ou  bien 
sera-t-elle  nulle  ?  Nulle,  non  pas  en  ce  sens  que  l'absence  de  cause 
indiquée  suffise  à  la  faire  annuler;  la  mention  de  la  cause,  et  par 
suite  la  désignation  du  contrat  particulier  que  tes  parties  ont  voulu 
conclure,  ne  saurait  être  exigée  comme  formalité  indispensable 
pour  la  validité  de  l'obligation  ;  mais  nulle  en  ce  sens  que  la  pro- 
messe abstraite,  à  elle  seule,  ne  suffirait  pas  à  obliger  celui  qui  l'a 
prise,  si  la  cause  qui  l'explique  et  la  caractérise,  au  point  de  vue 
juridique,  ne  peut  être  préalablement  prouvée.  La  déclarer  valable 
comme  telle,  ce  serait,  au  contraire,  admettre  que  la  volonté  de 
s'obliger  est  suffisamment  manifestée  par  l'engagement  pur  et  sim- 
ple du  débiteur  et  que,  sur  ce  seul  fondement,  le  créancier  peut 
le  poursuivre,  sans  avoir  à  prouver  la  cause  juridique  de  sa  pro- 
messe. 

Il  s'agit,  bien  entendu,  de  promesse  acceptée  par  le  créancier, 
donnée,  par  conséquent,  sous  forme  de  contrat;  et  il  ne  saurait  être 
(juestion  de  l'offre  obligatoire  par  elle-même,  dont  nouîs  avons 
parlé  sur  l'article  342  (V.  suprà,  n**  142).  « 

Le  débiteur  a  donc  promis  de  payer,  ou  souscrit  un  billet  par  le- 
quel il  s'engageait  pour  une  somme  déterminée  :  cela  suffit-il  pour 
qu'on  puisse  le  poursuivre?  C'est  là,  sous  sa  forme  pratique,  la  pro- 
messe abstraite  proprement  dite.  Il  y  avait,  à  cet  égard,  deux  ques- 
tions à  résoudre  :  cette  promesse  en  soi  serait-elle  valable  ;  et;  en 
second  lieu,  quand  y  aurait-il  promesse  abstraite  proprement  dite, 
permettant  ainsi  au  créancier  de  poursuivre,  sans  avoir  à  prouver 
la  cause  ? 

(1)  Cf.  Brinz,  PamL,  §  248,  —  Gierke,  Revue  çle  SchmoUer,  t.  Xlïl, 
p.  220. 

(2)  Cf.  Hachenbukg,  Das  burgerliche  Geselzbach  fiir  das  deutsehe  Reich 
(^Vortràye),  p.  319  suiv. 
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261.  Hisiariqae.  —  Le  droit  romain  fournissait,  à  coup  sûr; 
Texemple  le  plus  saillant  d'un  contrat  abstrait,  valable  indépen- 
damment de  la  cause  qui  pût  lui  servir  de  fondement;  ce  contrat 
^idMXdi  slipulatio  (1).  Non  pas  que  la  stipulation  fût  toujours  et 
forcément  un  contrat  qui  ne  laissât  apparaître  aucun  des  rapports 
réciproques  des  parties  entre  elles  (2)  :  le  contraire  est  suffisam- 
ment prouvé  par  la  stipulatio  debili,  et  par  Tusage,  qui  se  déve- 
loppa de  plus  en  plus,  de  formules  écrites  dans  lesquelles  le  débi- 
teur indiquait  à  la  fois  ce  qu'il  promettait  et  pourquoi  il  le 
promettait,  donc  le  negoiiiim  juris,  ou«autrement  dit  la  cause  juri- 
dique en  exécution  de  laquelle  intervenait  la  stipulation  (3).  Mais 
en  réalité  ces  développements  et  ces  explications  n'étajent  pas  de 
Tessence  de  la  stipulation,  bien  loin  de  là.  Et  même,  là  où  ces  dé- 
tails apparaissaient  dans  la  formule,  ils  avaient  pour  but  de  pré- 
ciser le  contenu  de  l'obligation  et  d'en  caractériser  Tobjet,  non 


(1)  Liebe,  dans  son  ouvrage  magistral  sur  la  stipulation  (Liebe,  Die  Stipu- 
lation und  das  einfache  Verprechen,  1840),  parle  bien  de  la  cause  de  la  stipu- 
lation, en  ce  sens  que,  suivant  lui,  la  stipulation  constituant  un  acte  créateur  de 
droit  au  proBt  d'autrui,  on  lui  appliqua  la  théorie  de  renrichissement  sans  cause. 
Ceci  est  parfaitement  exact  comme  résultat  pratique,  mais  mal  présenté  au 
point  de  vue  théorique  ;  car,  lorsqu'on  pose  la  question  de  savoir  si  la  cause  est 
un  élément  essentiel  de  la  promesse,  cela  revient  à  savoir  si  celle-ci,  pour  être 
efficace,  exige  la  preuve  préalable  de  la  cause,  auquel  cas  cette  preuve  incom- 
berait au  créanciCT.  Or  Liebe  n'admet  rien  de  semblable;  il  se  contente  de 
constater  l'application ,  soit  de  Vexceptio  doli,  soit  de  la  eondictio  sine  causa 
(condictio  indebiti,  eondictio  sine  causa  promissi)  à  la  matière  de  la  stipulation, 
ce  qui  est  reconnu  par  tout  le  monde.  Et,  dans  tous  ces  cas,  la  preuve  du  défaut 
de  cause  incombait  au  défendeur.  —  V.  dans  Savigny  la  réfutation  des  idées 
de  Liebe  sur  la  causa  stipulationis  (Sa^vigny y  Obligat.  (trad.  franc.),  §  78,  t.  II, 
p.  415  et  suiv.).  —  Liebe  reconnaît  donc,  comme  tout  le  monde,  que.  la  force 
obligatoire  de  la  stipulation  dépend  de  la  forme  qui  l'accompagne  ;  seulement 
il  voit  plus  juste  que  bien  d'autres,  en  considérant  cet  effet  attaché  à  la  forme 
comme  le  résultat  de  l'intention  présumée  des  parties,  en  ce  sens  que  les 
solennités  employées  faisaient  présumer  l'absolue  volonté  du  débiteur  de  s'en- 
gagçr,  quoi  qu'il  arrive,  indépendamment  de  toute  autre  circonstance  (Cf.  Liebe, 
Stipulation,  §§  6  et  7  ;  cf.  Bâhr,  Anerkennung,  §  6).  Si  donc  aujourd'hui, 
ajouterons-nous,  les  parties  manifestent  une  volonté  semblable,  bien  qu'elles 
n'aient  plus  à  leur  service  aucune  formule  légale  pour  l'exprimer,  il  n'en 
faudra. pas  moins  donner  effet  à  leur  intention.  Cette  façon  d'interpréter  le 
caractère  de  la  stipulation  romaine  est  certainement  plus  exacte  que  celle  qui 
fait  dépendre  la  valeur  obligatoire  de  la  pure  formalité,  indépendamment  de 
toute  interprétation  de  volonté,  et  qui,  par  conséquent,  n'attache  cet  effet 
qu'aux  contrats  formels,  c'est-à-dire  ne  permet  plus  aux  parties,  en  droit  mo- 
derne, de  s'engager  par  voie  de  promesse  abstraite  en  dehors  des  cas  de  contrats 
formels  acceptés  par  la  loi.  C'est  l'opinion  de  Brinz,  par  exemple  (cf.  Brinz, 
Pand.,  II,  §  245,  notes  26-32). 

(2)  V.  Salpius,  Novation  und  Délégation,  p.  214  et  suiv. 

(3)  V.  Salpius,  loc.  cit.,  p.  219  et  suiv. 
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d'en  faire  dépendi'e  la  validité  de   la  cause  elle-même  ;  la  causa 
restait  distincte  de  la  res.  Il  est  vrai  que  le  caractère  abstrait  du 
contrat  est  considéré,  en  général,  par  les  interprètes  comme  une 
conséquence  de  la  forme  solennelle  par  laquelle  se  manifestait  la 
volonté   des  parties,  expliquant'  par  là  que  celle-ci  fût  considérée 
comme  ayant  une  existence  suffisamment  sûre  et  caractérisée  en 
dehors  de  toute  analyse  psychologique  plus  pénétrante.  Les  parties 
s'étaient  servies  d'une  formule  solennelle  qui  imprimait,  à  elle 
seule,  à  leur  volonté  un  caractère  de  nécessité  qui  paraissait  absolu 
et  dispensait  de  chercher  t)lus  avant.  Aussi,  a-t-on  prétendu,  et 
c'était  logique  pour  qui  raisonnait^  comme  nous  venons  de  lé  faire, 
qu'avec  la  disparition  des  formes,  il  fallait  en  revenir  à  exiger  la 
justification  d'une  cause  légitime  d'obligation,  et  que,  d'ailleurs, 
les  Romains  en  étaient  arrivés  là,  le  jour  où  le  simple  billet  rem- 
plaça la  formule  orale  de  la  stipulation.  On  cite  à  Tappui  quelques* 
textes,  célèbres  par  les  discussions  auxquelles  ils  ont  donné  lieu,  et, 
en  première  ligne,  le  plus  connu'de  tous,  la  loi  25,  §  4,  D  (de  Prohat), 
22.3.  Partant  de  là,  on  en  vient  à  cette  conséquence  que  le  droit  mo- 
derne, auquel  les  contrats  formels  étaient  en  principe  étrangers, 
devait  ignorer  la  promesse  abstraite,  sauf  dans  les  cas  spéciaux 
où  elle  serait  admise  parla  loi,  comme  en  matière  de  lettre  de  change. 
En  dehors  de  ces  hypothèses  strictes,  dans  lesquelles  certaines 
formes  rigoureuses  rappellent  encore  l'ancienne   stipulation,  les 
parties  ne  pourraient  pas,  à  leur  gré,  déclarer  qu'il  y  a  dette,   et 
l'une  d'elles  s'engager  à  payer  purement  et  simplement,  abstrac- 
tion faite  de  Fôrigine  de  la  dette.  C'était  l'opinion  dominante,  consi- 
dérée comme  là  solution  du  droit  commun,  autrement  dit  celle 
qui  ressortait  des  principes  du  droit  romain  ;  chose  bizarre,  c'est  en 
partant  d'une  législation  qui  avait  produit  le  contrat  abstrait  par 
excellence,  qu'on  arrivait  à  nier  l'existence  juridique  de  celui-ci 
en  droit  moderne  (1).  , 

263.  Il  suffisait,  cependant,  pour  faire  justice  de  cette  prétendue 
corrélation  entre  la  solennité  des  formes  et  le  caractère  abstrait  de 
la  dette,  de  rappeler  le  système  romain  en  matière  de  tradition. 
Celle-ci  est  une  convention  de  transfert  (2),  jointe  à  la  remise  de 
la  possession  et  valable  par  cela  seul  que  les  parties  sont  d'accord 


(1)  V.  surtout  Brinz,  Pand.,  Il,  §248,  note  28. 

(2)  Non  un    contra^  au   sens   romain  du   mot   (cf.  Pernice,  Parerga,  dans 
Savlgny  SUftung  (Rom.  Abt.},  t.  IX,  p.  202-203). 
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sur  le  but  immédiat  qu  elles  veulent  atteindre,  sans  qu'il  y  ait  à  se 
préoccuper  de  savoir  si  elles  le  sont  sur  Tacte  juridique  en  vertu 
duquel  elles  procèdent  au  transfert  (1).  Et  cependant  la  tradition 
n'est  pas  un  acte  solennel  ;  c'est  un  acte  par  lequel  on  dispose  d'un 
droit,  indépendamment  de  toutes  formes  de  rigueur.  Pourquoi  ne 
pourrait-on  pas  aussi  vouloir  créer  un  droit  de  créance  en  vertu 
d'un  acte  juridique  que  l'on  veuille  laisser  dans  l'ombre,  pour  s'en 
tenir  au  but  immédiat  que  l'on  cherche,  la  création  de  l'obliga- 
tion ?  La  stipulation  fut  le  moule  juridique  mis  à  la  disposition  des 
parties  pour  y  parvenir  ;  et  rien  ne  prouve  qu'à  la  dernière  époque 
du  droit  romain,  lorsqu'il  s'agissait  de  billets  relatant  une  stipula- 
tion, on  eût  exigé  polir  leur  validité  mention  de  la  cause. 

Le  texte  de  Paul  sur  lequel  on  s'appuie  a  été  tellement  défiguré  par 
les  compilateurs  de  Justinien,  qui  l'ont  corrigé  au  moyen  de  passages 
presque  textuels  d'une  loi  du  Gode  (2),  qu'il  est  difficile  de  savoir 
au  juste  quelle  en  est  la  valeur.  Ce  qui  est  tout  au  moins  certain 
c'est  qu'il  y  est  question  d'une  des  variétés  de  la  condictio  sine 
causa,  celle  que  l'on  a  appelée  quelquefois  la  condictio  indebili 
promissi  :  il  s'agit  de  celui  qui  a  fait  une  promesse  indue  et  qui 
intente  une  condictio  pour  obtenir  sa  libération.  Le  jurisconsulte 
traite  de  la  question  de  preuve  et  nous  annonce  que  la  solution  sera 
différente  de  celle  qui  est  donnée  pour  le  cas  de  condictio  indebite 
proprement  dite  (condictio  indehite  promissi  opposée  à  la  condic- 
tio indebite  soluti).  Lorsqu'il  s'agit  de  paiement  indu,  celui  qui 
intente  la:co7ic/ic^iodoit  prouver  le  défaut  de  cause,  ici  l'inexistence 
de  la  dette;  lorsqu'il  s'agit  de  la  condictio  sifie  causa  promissi, 
c'est  le  créancier  qui  devra  prouver  que  la  stipulation  que  l'on  atta- 


(4)  Cf.  Accarias,  I,  n»  226,  et  développements  dans  Ihering,  Geist  des 
Rom.  Rechts,  §55,  III,  p.  210  et  suiv.,  et  note  267  (trad.  Meulenaer,  éd. 
1888;  IV,  p.  203  et  suiv.,  note  298).  Girard,  loc  cit.,  p.  292,  note  3. 

(2)  V.  L.  13,^  God.  (4.  30).  «  Generaliter  sancimus,  ut  si  quid  scriptis 
cautum  fuerit  pro  quibuscamque  pecuniis  ex  antécédente  causa  descendentibus, 
eamque  causam  spècialiter  promissor  edixerit,  non  jam  ei  licentia  sit  causœ  proba- 
iionem  stipulatorem  exigere,  quum  suis  confessionibus  acquiescere  debeat,  nisi 
certe  e  contrario  per  apertissima  rerum  argumenta  scriptis  inserta  religlonem 
judicis  possit  instruere,  quod  in  alium  quemquam  modum,  et  non  in  eum, 
quem  cautio  perhibet,  negotium  subseciitum  sit,  etc.,  etc.  »  —  Cf.  L.  25,  §  4, 
D.  (22,  3):  (c  Sed  hœc,  ubi  de  solutione  indebiti  quœstio  est.  Sin  autem  cautio 
indebite  exposi ta  esse  dicatur  et  indiscrète  loquitur,  tune  eum,  in  quera  cautio 
exposita  est,  compelli  debitum  esse  ostendere,  quod  in  cautionem  deduxit*;  nis  i 
ipse  specialiteF,  qui  cautionem  exposuit,  causas  explanavit,  pro  quibus  eanViem 
conscripsit.  Tune  enim  stare  eum  oportet  suœ  confessioni,  nisi  evidentissimis  proba- 
tionibus  in  scriptis  habitis  ostendere  paratus  sit,  sese  hœc  indebite  promisisse.  — 
Cf.  Salpius,  Nomtion  und  Délégation,  p.  300  et  suiv. 
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que  avait  une  cause,  que,  par  conséquent,  la  dette  qu'rtn  a  voulu 
couvrir  par  ce  procédé  existait*  (1).  Tout  ceci  a  pu  être  compliqué 
par  les  dispositions  spéciales  à  la  théorie  de  Vexceplio  non  nume- 
ratœ  pecuniœ  et  de  la  condiclio  qui  s'y  référait  (â).  En  tous  cas, 
on  finit  par  décider  que  le  créancier  n'aurait  plus  cette  preuve  à 
faire,  lorsque  le  billet  signé  du  débiteur  porterait  mention  de  la 
cause  en  vertu  de  laquelle  il  sera  procédé  à  la  stipulation,  et  que 
le  débiteur  qui  a  promis  et  fait  cet  aveu  dans  le  billet  qui  constate 
sa  promesse  serait  lié  par  cette  déclaration,  sauf  à  lui  à  faire  la 
preuve  contraire.  C'est  cette  distinction  qui  fut  introduite,  sous  une 
forme  et  dans  un  latin  très  reconnaissables,  dans  le  texte  de  Paul. 
Dans  tout  cela  il  est  question  de  l'exercice  de  la  condiclio  sine 
causAy  par  laquelle  en  veut  faire  annuler  un  billet  que  l'on  prétend 
souscrit  à  faux  (3)  :  on  ne  nous  dit  pas  ce  qui  se  passerait  si  c'était 
le  créancier  qui,  en  se  prévalant  du  billet  souscrit,  voulût  pour- 
suivre celui  qui  l'a  signé.  Serait-il  encore,  au  cas  de  caulio  indis- 
crets,, obligé  à  faire  !a  preuve  de  la  cause  que  doit  avoir  la  stipu-" 
lation  mentionnée  au  billet?  Les  textes  cités  ne  le  disent  pas.  Sans 
doute,  il  devrait  faire  cette  preuve  dans  les  cas  d'application  de  Vex- 
ceplio non  nunieraise  pecunia*;  mais,  ces  cas  à  part,  y  serait-il 
obligé  ?  Rien  ne  le  prouve  ;  et  même  la  théorie  de  Vexceplio  non 
numeralœ pecuniœ Aémonire  suffisamment  que  la  stipulation,  prou- 
vée au  moyen  même  d'une  caulio  indiscrela^  reste  obligatoire  par 
elle  même  sans  autre  preuve,  puisqu'il  faut  une  exceplio,  c'est-à- 
dire  un  moyen  d'attaque  indirect  pour  obliger  le  créancier  à  prou- 
ver la  dette  antérieure.  Donc,  tout  au  moins  lorsqu'il  s'agit  de 
billets  probatoires,  constatant  l'existence  d'une  stipulation,  sans 
relater  la  cause  qui  la  justifie,  les  textes  qu'on  invoque  sont  insuf- 
fisants à  établir  l'obligation  pour  le  créancier  de  prouver  la  cause 
de  la  dette  antérieure  à  la  stipulation  elle-même.  Peut-être  est-il 
moins  facile  de  les  écarter,  lorsqu'on  pose  la  question,  non  plus  sur 
la  stipulation,  mais  sur  la  reconnaissance  écrite  (4)  ;  ce  n'est  pas 
le  point  dont  nous  nous  occupons  en  ce  moment. 

Les  romanistes  se  trouvaient  donc  battus  sur  leur  propre  terrain, 
celui  des  textes.  Tout  au  moins,  la  valeur  de  ceux  qu'ils  invoquaient 
était-elle  fort  contestable.  Dès  lors,  c'était  au  point  de  vue  purement 


(1)  Cf.  Salpius,  i\'ovatlon  uiul  Délégation,  §47,  p.  291*etsuiv. 

(2)  Cf.  Accarias,  Prérut,  t.  Il,  n"«  582-583. 

(3)  Cf.  Windscheid,  §  318,  note  4. 
('0  CJ.  Windscheid,  ^  412  6,  note  2. 


Digitized  by 


Google 


—  291  — 

rationnel  que  la  question  devait  se  poser.  Toute  promesse,  en  soi,  a 
une  cause;' si  les  parties  veulent  n'en  pas  tenir  compte,  ou  tout  au 
moins  décident  qu'il  n'en  sera  pas  tenu  compte  au  point  de  vue  de 
la  validité  du  contrat,  le  peuvent-elles  ?  Cela  revient  à  la  question 
de  savoir  si  Texpression  certaine  du  consentement,  indépendante  du 
motif  qui  Texplique,  constitue  un  consentement  suffisant  à  former 
le  contrat  :  le  pourquoi  Ton  s'oblige  est-il  partie  intégrante  de  la 
volonté  de  s'obliger,  à  ce  point  que  celle-ci  soit  sans  valeur  Si  l'on 
n'est  à  même  d'en  apprécier  la  cause,  élément  essentieldu  consen- 
tement ?  Telle  est  la  question  (1),.  Cela  devient  un  problème  d'ana- 
lyse psychologique.  Voici  ce  que  l'on  peut  répondre  au  point  de 
vue  juridique  :  celui  qui  promet  ce  qu'il  croit  déjà  devoir  et  qui 
consent  à  ce  que  l'examen  ne  porte  plus  sur  la  réalité  de  cette 
dette  antérieure,  consent  à  assurer  la  sécurité  de  son  créancier,  et 
abandonne  le  droit  de  contester  la  dette  primitive,  il  fait  donc  une 
sorte  de  transaction.  Or,  on  peut  toujours  transiger  sur  un  droit 
que  l'on  peut  avoir  quelque  raison  de.  croire  incertain  ;  ainsi  inter- 
prété, le  consentement  en  pareil  cas  est  absolument  valable,  indé- 
pendamment de  toute  autre  analyse  psychologique  plus  profonde. 
Cette  manière  de  voir  répond  aussi  à  l'objection,  é,mise  cette  fois 
sur  le  terrain  juridique,  consistant  à  dire  que  cette  nouvelle  pro- 
messe, à  moins  d'être  une  donation,  n'est  que  l'aveu,  ou  peut-être 
la  confirmation,  d'une  dette  antérieure.  Or,  avouer  ou  confirmer  une 
dette  n'équivaut  pas  à  devenir  débiteur  :  c'est  violer  la  loi  que 
reporter  la,  dette  au  second  contrat;  elle  date  du  premier  (2). 
Tout  cela  est  inexact  riious  venons  de  montrer  que  la  seconde  pro- 
messe constituait  un  second  contrat,  bien  différent  du  premier,  et 
duquel  naît  une  obligation  absolument  distincte  et  nouvelle.  Res- 
tera le  droit,  pour  le  promettant,  d'attaquer  sa  promesse  sur  le  ter- 
rain de  l'enrichissement  sans  cause,  au  moyen  d'une  condictio. 
Tout  en  ayant  renoncé  à  ce  qu'on  discutât  la  cause,  il  ne  peut  avoir 
voulu  rester  débiteur  au  cas  d'inexistence  absolue  de  la  dette.  Il 
en  est  ainsi  de  toute  transaction  ;  il  en  sera  de  même  également  si 
la  seconde  promesse  couvre  une  dette  illicite  ;  on  ne  transige  pas 
sur  les  matièresj  qui  touchent  à  la  morale  ou  à  l'ordre  public. 
Comme  on  le  voit,  la  promesse  abstraite  restera  susceptible  d'être 
attaquée  et  annulée  par  le  procédé  des  condictiones  ;  jusque-là,  et 


(i)  Cf.  Windscheid,  %  318,  note  3. 

(2)  Cf.  Timbal,  De  la  cause  (thèse),  p.  30'i-3ll. 
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en  soi»  elle  reste  valable  et  donne  au  créancier,  sans  au trer preuve, 
le  droit  d'agir  contre  celui  qui  Ta  souscrite  (i). 

263.  Doctrine  et  jurisprudence.  —  Le  caractère  transactionnel 
contenu  dans  la  promesse  abstraite,  et  qui,  à  notre  avis,  lui  fournit 
sa  base  juridique,  est  surtout  très  apparent  dans  les  règlements  de 
compte  ou  arrêtés  de  compte  ;  les  parties  déclarent  s'en  tenir  au 
solde,  sans  qu'on  ait  à  revenir  sûr  les  éléments  du  compte  et  ai  les 
discuter.  Aussi  la  jurisprudence  allemande  validait-elle  sans  hési- 
tation la  promesse  abstraite  donnée  sous  cette  forme,  et  même 
était-elle  tentée  d'attribuer  ce  caractèire  de  règlement  de  tîompte  à 
d'autres  hypothèses  de  promesses  ou  reconnaissances  de  dettes, 
qu'elle  ne  se  serait  pas  crue  autorisée  à  valider  sans  ce  détour. 
Mais  c'est  surtout  en  matière  commerciale  que  l'apphcation  des 
théories  nouvelles  sur  la  promesse  abstraite  gagnait  du  terrain  et 
devenait  incontestée  (2).  En  matière  de  lettres  de  change,  tout  le 
monde  était  d'accord,  et  sur  pe  terrain,  adversaires  et  partisans  de 
la  promesse  abstraite  se  trouvaient  unis,  puisque,  de  l'aveu  de  tous, 
il  y  a  là  un  contrat  formel  ;  déjà,  les  romanistes  les  plus  rigou- 
reux acceptaient  les  effets  de  l'ancienne  stipulation  en  matière  de 
contrats  solennels.  On  finit  par  l'admettre  aussi  au  cas  d'assigna- 
tion commerciale  {AnweSsung)  (3),  laquelle  n'est  autre  qu'une  va- 
riété de  la  délégation  ;  nous  avons  eu  déjà  l'occasion  d'en  parler  (cf. 
suprà,  n"  83).  Mais  la  doctrine,  sauf  quelques  savants  d'avant- 
garde,  était  peu  tentée  d'accepter  une  absolue  généralisation  de 
ces  principes  (4).  Cependant,  la  question  fut  discutée  au  neuvième 
congrès  des  jurisconsultes  allemands  en  1871  ;  et,  sous  l'influence 
d'Ihering  (5),  on  formula  le  vœu  que  la  promesse  abstraite  devait 
être  acceptée.  On  trouvera  le  compte  rendu  de  la  discussion  publié 
par  M.  Bufnoir,  dans  le  Bulletin  de  la  Société  de  législation  com- 
parécy  et. par  M.  Rivier,  dans  la  Revue  de  droit  international  (6). 

(1)  Dans  le  sens  de  l'opinion  émise  au  texte,  voir  Windscheid  aux  notes 
précédemment  citées,  et  également  Regelsberger,  dans  VHandbuch  d'Endeoaann, 
II,  p.  485  et  suiv. 

(2)  Cf.  Windscheid,  Pand.,  §  412  6,  note  2.  —  V.  Regelsberger,  dans 
VHandbuch  d'Endemann,  II,  p.  491  et  suiv. 

(3)  Regelsberger.  loc.  cit.,  p.  484.  —  Cf.  Bulletin,  1889,  p.  633-637. 

(4)  Cf.  Hesse  (JJher  das  Wesen  und  die  Arten  der  Vertràge  des  heutigen  rô- 
mischen  Rechts,  1868),  lequel  était  d'avis  de  n'admettre  la  promesse  abstraite 
qu'en  matière  commerciale. 

(5)  Cf.  Ihering,  Geist.,  IH,  p.  215  et  suiv.,  et  note  262  (trad.  Meuiëunaere 
(1888),  IV,  p.  208  et  suiv.,  et  note  304). 

(6)  /î(i//e/m (187 1-1872),  p.  178-179.— Cf  Rev.  dedroii  intern.,  1872, p.  180. 
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Vint  ensuite  le  Code  de  commerce,  qui  consacra  formellement,  en 
matière  de  change  et  d'assignation,  les  idées  déjà  acceptées  sur  ce 
point  par  la  doctrine  en  ce  qui  touche  la  promesse  abstraite  (Hand., 
G.  B.,  art.  300,  301  ;cf:  art.  363,  C.  C'^^  R.).  Restait  à  accepter  la 
promesse  abstraite  en  matière  civile  et  à  lui  donner  droit  de  cité 
d'une  façon  complète:  c'est  ce  que  vient  de  faire  le  projet  (ar- 
ticle 683  ;  C.  civ.  al.,  art.  780).  Mais,  avant  d'aborder  les  détails  de 
la  matière,  il  est  bon  de.  décrire  à  grands  traits  un  autre  acte  ju- 
ridique, nous  n'osons  pas  encore  prononcer  le  mot^e  contrat,  qui 
se  rapproche  absolument  de  celui  que  nous  venons  3'étudier,  la 
reconnaissance. 

264.  De  la  reconnaissajice  de  dette,  —  Lorsqu'un  individu  se 
reconnaît  débiteur  d'un  autre,  sans  plus  ample  indication,  et  que 
cette  reconnaissance  est  acceptée  par  celui  qu'il  avoue  son  créan- 
cier, on  peut  interpréter  cette  déclaration  de  trois  façons,  comme 
simple  aveu  fournissant  un  moyen  de  preuve  au  créancier  sans  lui 
donner  aucuii  droit  nouveau,  ou  bien  comme  un  contrat  distinct 
par  lequel  le  débiteur  s'engage  à  ne  pas  contester  l'aveu  qu'il  vient 
de  signer,  sans  que  toutefois  cette  convention  substitue  un  nouveau 
titre  à  l'ancien  ;  enfin  on  peut  y  voir  un  titre  auquel  il  entend  rat- 
tacher sa  dette»  Dans  le  premier  cas,  la  reconnaissance  n'è^t  qu'un 
naoyen  de  preuve,  un  aveu,  en  réalité  un  acte  unilatéral  ;  dans  le 
second,  elle  constitue  une  véritable  convention,  sorte  de  contrat 
probatoire,  ne  touchant,  il  est  vrai,  qu'à  la  preuve,  mais  impli- 
quant obligation  de  la  part  du  débiteur  de  s'en  tenir  à  sa  parole 
(Beweisvertrag)  ;  enfin,  dans  le  troisième^  cela  devient  une  vérita- 
ble promesse  de  dette  se  substituant  à  l'ancienne,  assimilable  à 
la  promesse  abstraite  (1),  (^Anerkennungsvertrag)  (2).  Ce  con- 
trat de  reconnaissance  est  une  conception  de  Bàhr  (3)  ;  elle  a  été 
très  vite  acceptée  par  les  partisans  de  la  promesse  abstraite.  Rien 
de  plus  naturel,  en  effet,  que  les  parties  aient  entendu  lui  attacher 
ce  caractère  transactionnel  qui  fait  la  base  de  la  simple  promesse, 
dégagée  de  sa  cause  ^ridique.  Windscheid,  tout  en  acceptant  cette 
reconnaissance  contractuelle,  a  cherché  cependant  à  lui  trouver  un 
sens  distinct  de  la  promesse  abstraite  ordinaire  ;  il  est  vrai  que  son 

(1)  Cf.  Regelsberger,  dans  VHandbuch  d'Endemann,  11,  p.  488  et  suiv., 
notes  21  a  et  suiv. 

(2)  V.  résumé  des  systèmes  dans  Windscheid,  Pand.,  §  412  a,  note  2,  cl 
§  412  6,  noie  d. 

(3)  Bâhr,  Die  Anerkennung  als  Verflichtungsgrund  (2®  éd.,  1867). 
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analyse  sur  pe  point  est  quelque  peu  subtile.  Il  part  de  cette  ob- 
servation, en  soi  par  trop  littérale,  que  celui  qui  se  reconnaît  dé- 
biteur n'entend  pas  dire  qu'il  le  devient,  mais  qu'il  l'est  déjà.  Sans 
doute,  cette  dernière  interprétation  serait  gpssible,  mais  encore 
faudrait-il  la  prouver,  et  ce  n'est  pas  elle  qu'on  doit  présumer.  Et 
cependant  Windscheid  considère  qu'en  reconnaissant  la  dette  le 
débiteur  a  voulu  s'obliger  à  quelque  chose  de  nouveau,  et  s'obliger, 
non  pas  seulement  à  fournir  un  moyen  de  preuve  à  son  créancier, 
mais  s'obliger  ^  ne  pas  contester  le  titre  qu'il  a  souscrit,  pour  dé- 
faut de  cause.  Essayons  de  préciser  la  nuance.  Si  la  recotmaissance 
n'était  qu'un  aveu  contractuel,  celui  qui  l'a  souscrite  se  serait 
bien  interdit  le  droit  d'en  contester  la  sincérité,  mais  non  celui 
d'en  contester  la  régularité  comme  titre  de  preuve  ;  or  un  titre  de 
créance,  pour  être  valablement  produit  en  justice,  ^oit  indiquer  la 
créance,  il  doit  être  subslaniié,  comme  disent  les  Allemands, 
nous  dirions  qu'il  doit  être  causé.  Le  débiteur  pourrait  donc  encore 
exiger  du  créancier  qu'il  établît  la  causé  de  la  dette.  Or,  dit  Wind- 
scheild,  ce  n'est  pas  assez,  il  a  entendu  s'iaterdirç  le  droit  d'en 
contester  même  l'irrégularité  comme  titre  de  preuve  ;  et  le  créan- 
cier pourra  s'en  servir  sans  que  l'autre  pût  objecter  le  défaut  de 
cause.  Le  débiteur,  pour  faire  tomber  le  titre,  devrait  l'attaquer 
par  le  moyen  d'une  condiçlio^  comme  il  devrait  le  faire  en  présence 
de  la  promesse  abstraite.  Seulement  la  reconnaissance  diffère  de 
cette  dernière  en  ce  qu'elle  ne  constitue  encare  qu'une  preuve,  il 
est  vrai  une  preuve  qui  ne  peut  tomber  que  par  la  voie  d'une  pour- 
suite en  annulation  de  titre,  et  ne  constitue  pas  l'acte 'de  création 
de  la  dette  :  celle-ci  est  encore  censée  se  rattacher  à  un  titre  an- 
térieur qu'on  n'a  pas  à  rechercher,  mais  dont  on  a  reconnu  la  réa- 
lité et  qui  reste  distinct  de  la  reconnaissance  elle-même.  La  con- 
cltision  de  toute  Orette  analyje  est  qu'il  suffit  d'un  billet  par  lequel 
on  se  reconnaît  débiteur  pour  que  le  créancier  sqit  dispensé  de 
faire  la  preuve  de  la  cause  (1).- 


(1)  Windscheid  :  Exposé  du  système  aux  notes  ci-dessus  indiquées  §  412  a, 
note  2,  et  §  412  6,  note  1.  Nous  n'avons  pas  voulu  compliquer  cet  exposé  en 
faisant  allusion  à  l'influence  des  théories  relatives  au  constitut.  On  trouvera  à 
cet  égard  d'intéressants  développements  dans  l'étude  de  Bruns  sur  le  conslitut; 
la  théorie  de  Bâhr  enlevait  toute  sa  vajeur  pratique  au  maintien  du  constitùl. 
Bruns  a  donc  voulu  établir  que  la  simple  reconnaissance  en  soi  ne  pouvait 
jamais  être  qu'un  aveu  contractuel,  un  moyen  de  preuve  dont  le  débiteur 
avait  d'avance  reconnu  la  sincérité,  mais  qu'elle  lie  pouvait  être  un  titre  d'obli- 
gation à  moins  d'impliquer  expressément  ou  tacitement  patte  ^de  constitut, 
c'est-à-dire  convention  de  payer  la  dette  à  jour  dit  ;  et,  dans  ce  cas,  c^eslle  pacte 
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2é5.  Système  du  projet  (art.  683  ;  C.  civ.  al.,  art.  781).  —  Le 
projet  avait  donc  à  se  prononcer,  non  seulement  en  ce  qui  regarde 
la  promesse  abstraite,  mais  en  ce  qui  touche  la  reconnaissance  de 
dette  (1).  Nous  savons  déjà  qu'il  accepte  la  première  ;  or  il  lui  as- 
simile la  reconnaissance  toutes  les  fois  que  celle-ci  est  donnée  sous 
forme  abstraite,  c'est-à-dire  sans  indiquer  la  cause  spéciale  d'où  est 
née  la  dette  ;  dans  cette  mesure  restreinte,  il  consacre  la  théo- 
rie de  Bàhr.  Il  est  vrai  que  la  forme  abstraite  peut  être  plus  ou 
moins  stricte.  Le  caractère  abstrait  sera  absolu  ou  relatif;  absolu, 
si  le  billet  n'indique  aucune  cause,  même  pas  par  la  désignation 
juridique  d'une  des  sources  possibles  d'obligation .;  relatif,  s'il 
fait  mention  de  la  cause  par  son  genre,  sans  la  spécialiser,  comme 
par  exemple  s'il  porte  que  la  dette  provient  d'une  vente  sans  dire 
laquelle.  En  pareil  cas,  la  dette  pourrait  être  soumise  aux  nullités 
susceplthle^de  s'appliquer  d'une  façon  générale  à  la  cause  men- 
tionnée, comme  par  exemple  s'il  s'agissait  d'un  contrat,  vente, 
prêt  ou  autre,  conclu  par  qui  n'a  pas  qualité  ou  qui  n'a  pas 
capacité  suffisante  à  cet  effet.  Mais  la  disposition  importante 
du  projet  est  qu'il  soumet  la  promesse  abstraite,  et  l'on  sait  qu'il 
lui  assimile  la  reconnaissance  souscrite  sous  cette  forme,  à  la  ré- 
daction d'un  écrit  ;  cette  exigence  lui  a  semblé  nécessaire  pour 
que  l'on  pût  être  sûr  de  la  volonté  formelle  du  débiteur  de  s'obli-  . 
ger  et  qu'on  ne  risquât  pas  de  prendre  pour  une  promesse  ce  qui 
ne  serait  qu'un  projet  en  Tair  ou  un  engagement  pour  la  forme. 
Cette  exigence  d'une  rédaction  écrite  est  établie  à  peine  de  nul-  * 

de  conslilut  qui  en  fait  un  titre  de  dette  se  substituant  à  Tancion  et  valable, 
comme  le  constrtut  romain,  indépendamment  de  sa  cause.  A  quoi  on  a  répondu 
que,  si  l'on  n'admettait  pas  en  principe  la  promesse  abstraite  en  droit  moderne, 
il  n'y  avait  pas  de  raison  pour  admettre  le  constitut  en  tant  que  titre  nouveau, 
dégagé  de  sa  cause  juridique  (V.  Bruns,  Das  Constiliiliim  debili,  paru  dans  la 
Zeitsck.  f.  Rechts  Gesrh,,  I,  p.  28  et  suiv.,  et  publié  à  nouveau  dans  les 
Klein.  Schriften.  Voir  spécialement  dans  ces  derniers,  1,  p.  279  et  suiv., 
p.  301  et  suiv.  Windscheid  avait  accepté  ces  idées  dans  la  première  édi- 
lion  de  ses  Pandecles\  il  les  abandonna  dans  la  seconde,  leur  substituant  la 
théorie  exposée  au  texte  (Windscheid,  §  412  6,  note  l).  Le  motif  est  celui 
que  nous  avons  indiqué  après  avoir  reproduit  la  théorie  de  Bruns.  V.  à  ce 
sujet  Bâhr  (A«e/7ce«/i««f/,  2«  éd.,  p.  188),  et  Unger,  dans  Jahrb.  f.  Dogni., 
vin,  p.  211.  Cf.  Ihering,  Gcist.,  111,  p.  218  et  suiv.,  et  note  270  (trad. 
Meuleunaerc  (1888),  IV,  p.  211  et  suiv.  et  note  308).  —  Voir  également  sur 
tous  ces  points  Bûlow,  Das  Geslundnissrecht  (1899). 

(1).  Voir,  sur  tous  ces  points,  en-  dehors  de  l'ouvrage  de  Bulow,  précé- 
demment citd»  les  études  suivantes:  Œktaiann,  Das  abstrakte  Geschaft  ini 
BCinjerlichen  Geselzbuch,  1897,  et  Gollwitz,  Ziir  Lehre  vom  Schuldversprechen, 
Schiddanerkennlniss  luid  von  der  QuiUiinfj,  dans  la  Revue  d'Ihering  Qherinfjs 
Jahrbiicher,  t.  40,  p.  127  suiv.). 
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]ité  (1).  Pour  ce  qui  est  de  la  reconnaissance  énonçant  la  cause, 
laci^utiodiscretade^  romanistes,  elle  est  valable  même  sous  la  forme 
verbgile  ;  seulement  le  projet  laisse  à  la  doctrine  le  soin  de  la  caracté- 
riser et  à  la  jurisprudence  celui  de  découvrirles  effets  que  les  parties 
ont  entendu  lui  attribuer,  simple  aveu  extrajudiciaire,  ou  aveu  con- 
tractuel, ou  même,  au  besoin,  titre  générateur  d'obligation,  ayant 
pour  but  de  fonder  une  obligation  nouvelle,  remplaçant  Fancienne  à  la 
façon  du  constitut.  Le  projet  ne  se  prononcé  pas  ;  et  voici  alors  ce 
qui  pourrait  arriver  :  Un  individu  se  disant  débiteur  reconnaît  de- 
vant témoins,  et  sous  la  forme  la  plus  sérieuse,  être  redevable  de 
100  envers  tel  autre,  en  vextu  d'un  prêt  qu'il  spécialise  en  lui  don- 
nant sa  date  exacte,  sa  reconnaissance  est  valable  quî)ique  ver- 
bale, sauf  à  en  préciser  les  effets.  Si,  au  contraire,  intentionnelle- 
ment ou  par  hasard,  il  avait  omis  la  date,  sa  reconnaissance 
aurait  le  caractère  abstrait,  sous  la  forme  relative,  il  est  vrai,  et  se 
trouverait  nulle  pour  n'être  pas  écrite.  Si  toutes  deux  sont  écrites, 
il  peut  se  faire  qu'un  hasard  de  rédaction,  l'omission  de  la  date, 
en  change  absolument  le  caractère  ;  la  première  constituera  tou- 
jours une  promesse  nouvelle,  dégagée  dé  sa  cause,  la  seconde  ne 
sera  plus  qu'un  titre  sans  caractère  et  dont  les  effets  dépendent 
d'une  preuve  d'intention  fort  délicate.  Ces  objections  ont  été  faites 

.  par  Bâhr  (2),  qui  aurait  préféré  que  l'on  exigeât  d'une  façon  géné- 
rale la  forme  écrite  pour  la  reconnaissance  sans  distinction,  sauf 
à  déclarer  que  la  reconnaissance  de  dette,    pourvu  qu'elle    soit 

'  écrite,  est  valable  indépendamment  de  la  mention  de  la  cause,  à  la 
condition  de  l'entendre  au  sens  de  la  théorie  de  Bàhr,  que  la  recon- 
naissance suffit  à  constituer  un  titre  d'obligation,  sans  qu'il  y  ait 
lieu  de  se  reporter  à  la  cause  originaire  et  de  la  prouver. 

266.  Effet  de  la  reconnaissance  ou  promesse  abstraite  (art. 
684).  —  La  promesse,  ou  reconnaissance,  souscrite  dans  la  forme 
d'un  billet  non  causé,  lie  par  elle-même  celui  qui  Ta  souscrite  et  ne 
constitue  pas  seulement  une  interversion  des  rôles  en  matière  de 
preuve.  On  veut  dire  par  là  que  le  débiteur,  poursuivi  sur  le  fonde- 
ment du  billet  qu'il  a  signé,  devra,  pour  en  repousser  l'effet,  non  pas, 
à  proprement  parler,  démontrer  qu'il  n'a  pas  de  cause,  mais  le  faire 
tomber  en  s'appuyant  sur  la  théoriedel'enrichissement  sans  cause. 


(1)  Celte  condition  a  été  maintenue  par  l'art.  780  C.  civ.  al.  (Exception  on 
matière  commerciale,  art.  350  et  351,  C.  C^e  R.). 

(2)  Bàhr,  Beurtheiliing  des  Eniwarfs,,  p.  89-90. 
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Il  peutaussi,  sans  attendre  qu'on  le  poursuive,  intenter  une  con- 
dictio  sine  causa,  Fancienne  condictio  indebite  promissi,  pour  la 
faire  annuler  (1)  ;  or  faire  la  preuve  de  renrichissement  sans  cause 
revient  à  démontrer  que  le  débiteur  s'est  engagé  par  erreur  pour 
une  dette  qui  n'existait  pas  ou  qui  n'ei'stait  plus,  ou  encore  en 
vue  d'une  dette  future  qui  ne  s'est  pas  réalisée,  ou  en  vue  d'une 
prestation  qui  n'a  pas  été  faite.  Il  ne  faut  pas  dire  que  le  sous- 
cripteur pourra  opposer  toutes  les  exceptions  relatives  à  l'ancienne 
dette,  encore  f^udra-t-il  qu'il  prouve  Jes  avoir  ignorées,  autrement 
dit  qu'il  soit  dans  le$  conditions  d'admissibilité  de  la  condictio  in- 
dehiii.  Par  conséquent,  si  la  reconnaissance,  comme  cela  arrive  le 
plus  souvent,  a  été  souscrite  en  vue  de  satisfaire  à  uu  devoir  de 
conscience,  celui  qui  l'a  souscrite  sachant  très  bien  qu'il  n'exis- 
tait à  sa  charge  aucune  dette  au  sens  strict  de  la  loi,  la  condictio 
ne  sera  pas  recevable  et  la  reconnaissance  constituera  un  titre 
obligatoire  inattaquable  ;  il  n'y  a  plus  enrichissement  sans  cause 
(cf.  art.  737;  C.  civ.  al.,  art.  812  à  814).  On  voit,  parla,  qu'il  y  a 
une  réelle  importance  à  dire  que  la  promesse  ou  reconnaissance 
abstraite  constitue  un  titre  d'obligation  et  qu'elles  ont  un  tout 
autre  effet  que  celui  de  dispenser  le  créancier  d'établir  la  cause  de 
Tobligation  du  débiteur  et  de  mettre  la  preuve  à  la  charge  de 
celui-ci  (cf.  Cod.  civ.,  art.  1131).  Il  va  de  soi  que  le  billet  non 
causé  peut  être  attaqué  pour  cause  illicite,  aussi  bien  que  pour 
enrichissement  sans  cause,  par  conséquent  s'il  a  été  souscrit  en 
vue  d'obtenir  un  résultat  immoral,  ou  encore  en  vue  d'éluder  une 
prescription  légale,  comme,  par  exemple,  si  l'on  a  voulu  pure- 
ment et  simplement  s'affranchir  des  règles  et  formes  prescrites  en 
matière  de  donation.  On  voit,  par  l'ensemble  de  ces  dispositions, 
que  le  système  adopté  correspond  assez  exactement  à  la  formule 
qu'avait  acceptée  le  dix-neuvième  congrès  des  jurisconsultes  alle- 
mands (2). 

267.  Obligations  souscrites  au  porteur  (3).  —  Nous  avons  déjà 
indiqué  le  point  de  vue  spécial  qui  avait  conduit  le  projet  à  placer 
p^rmi  les  contrats  particuliers  la  souscription  d'une  obligation  au 
porteur;  c'est  à  peu  près  le  même  que  celui  qui  lui  a  fait  ranger 


(1)  Sur  tous  ces  points,  voir  C.  civ.  al.,  art.  812,  817  et  821. 

(2)  V.  BuUetin,  1872,  p.  178-179. 

(3)  Sur  ce  point  l'ouvrage  capital  est  celui  de  M.  Albert  Wahl,  Traité  théo- 
rique et  pratique  des  titres  au  porteur  (Paris,  Rousseau,  1891). 
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dans  la  même  catégorie  la  promesse  abstraite.  Nous  verrons,  en 
effet,  que  le  titre  au  porteur,  tout  au  moins  lorsqu'il  contient  une 
promesse,  n'est  plus  une  simple  reconnaissance  de  dette;  c'est  un 
titre  obligatoire  par  lui-même.  Dans  le  système  du  projet,  l'émis- 
sion, ou  plutôt  la  création  même  du  titre,  constituera  un  engage- 
ment vis-à-vis  du  public  et  produira  à  elle  seule  tous  .les  effets 
juridiques  qui  doivent  être  attachés  au  titre.  Et  cependant,  en  ' 
dépit  de  cette  conception  nouvelle  et  hardie,  nous  ne  pouvons  nous 
empêcher  de  voir  dans  cet  acte  juridique,  si  indépendant  qu'il  soit 
par  lui-même,  une  convention  plutôt  accessoire  que  principale, 
ayant  pour  l3ut  de  créer  une  forme  d'adaptation  du  droit  lui-même, 
plutôt  que  de  donner  naissance  au  rapport  juridique  entre  les  par- 
ties. Nous  en  avons  la  preuve  dans  ce  fait  que  le  titre  au  porteur 
peut  recouvrir  les  droits  le&  plus  divers;  et  Von  songe  immédiate- 
ment aux  titres  d'actions,  lesquels  constituent  une  catégorie 
fort  importante  parmi  les  titres  au  porteur.  Or,  le  point  de  vue, 
quelque  peu  étroit  et  artificiel,  du  projet  l'a  conduit  à  n'étudier  les 
titres  au  porteur  que  comme  titres  d'obligations,  laissant  à  la  doc- 
trine le  soin  d'appliquer  aux  autres  titres  constatant,  soit  un  droit 
réel,  soit  une  part  d'associé,  les  dispositions  empruntées  aux  ti- 
tres d'obligations  qui  pourraient  leur  convenir  (1).  Pour  toutes 
ces  raisons,  nous  avons  cru  devoir  détacher  cette  matière  de  la 
catégorie  des  actes  juridiques  ayant  un  caractère  particulier,  pour 
l'étudier  ici  à  propos  de  la  partie  générale  sur  les  sources  de 
l'obligation. 

268.  Concepiiow théorique,  —  Le  titre  au  porteur  répond  à  un 
besoin  essentiel  de  là  vie  moderne,  la  facilité  de  négociation  de 
tout  élément  du  patrimoine,  qu'il  s'agisse  d'obligation  ou  de  droit 
réel;  et  de  ce  besoin  est  née  une  conception  nouvelle  de  l'obliga- 
tion, ou  plutôt  la  possibilité  de  créer  une  variété  d'obligation  qui 
soit  comme  une  sorte  de  droit  mixte  entre  l'ancienne  obligation 
romaine,  rapport  essentiellement  personnel  entre  deux  individus 
nettement  déterminés,  et  le  droit  de  propriété,  lequel  implique  une 
somme  d'avantages  juridiques  existant  indépendamment  de  toute 
idée  de  personne,  susceptible  de  constituer  un  tout  très  défini, 
très  distinct  de  la  personne  du  titulaire  du  droit,  et  par  consé- 
quent transmissible  à  l'infini,  sans  que  la  série  des  successeurs 


(1)  Gierke,  Der  Enlivurf  (Rev   de  SchnoUer,  XUl,  p.  220-221).   Cf.  Ryck, 
Die  Lehre  von  den  Schuldverhaltnissen,  §  95  (3*^  fasc,  1889,  p.  471). 
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qui  en  profitent  influe  sur  l'essence  et  la  nature  du  droit  lui-même. 
Un  immeuble  reste  ce  qu'il  est,  avec  tous  les  avantages  qu'il 
comporte,  quels  que  soient  ceux  qui  le  possèdent;  nous  disons 
en  droit  que  les  différents  propriétaires  se  le  transmettent,  se  le 
passent  de  Tun  à  l'autre  :  ne  serait-il  pas  tout  aussi  juste  de  dire 
que  le  droit  réel  subit  la  série  des  titulaires  qui  passent  et  se  suc- 
cèdent (1)?  Savigny  a  fort  bien  indiqué  la  nécessité  qu'il  pouvait  y 
avoir  pour  le  commerce  à  faire  de  l'obligation  quelque  chose  d'ana- 
logue, un  droit  existant  par  lui-même,  autrement  dit  une  valeur 
propre  et  indépendante^  que  Ton  pût  incorporer  dans  une  forme 
sensible,  et  qui,  sous  cette  forme,  pût  se  transmettre  comme  la 
propriété  (2).  C'est  un  peu  ce  qu'on  a  réalisé  en  ce  qui  touche  le 
papier-monnaie  ;  mais  le  papier-monnaie  suppose  une  valeur  uni- 
forme et  égale  attachée  au  papier;  le  plus  souvent  même,  sinoh 
toujours,  il  implique  cours  forcé  (3).  On  ne  peut  songer  à  rien  de 
semblable  lorsqu'il  s'agit  d'obligations  créées  par  les  particuliers 
ou  les  compagnies  jî)rivées,  lesquelles  n'auront  jamais  d'autre  valeur 
que  celle  que  leur  donne  le  crédit  du  souscripteur;  aussi, 
lorsqu'on  a  quelquefois  voulu  assimiler  le  titre  au  porteur  au  pa- 
pier-monnaie, et  lorsqu'on  l'appelle  un  papier-monnaie  conven- 
tionnel, on  ne  peut  avoir  là  d'autre  prétention  que  celle  de  révéler 
une  analogie,  on  ne  saurait  y  voir  une  identité.  Quoi  que  l'on  fasse, 
les  obligations  créées  par  les  particuliers,  quelque  forme  qu'elles 
affectent,  conserveront  toujours,  au  point  de  vue  passif  tout  au 
moins,  un  caractère  plus  ou  moins  personnel  :  l'obligation  restera 
toujours  forcément  ce  que  les  Romains  l'avaient  appelée,  un  no- 
men.  Mais  ce  nomen,  c'est  le  nom  du  débiteur  :  qu'importe  au 
fond  celui  du  créancier  ?  Ce  nomeii  devient  objet  de  négociation 
et  de  circulation  ;.  le  débiteur  qu'il  désigne  paiera  à  qui  lui  présen- 
tera le  titre.  Quant  aux  rapports  entre  les  possesseurs  successifs 
du  titre,  c'est  affaire  indifférente  au  débiteur.  Une  obligation  se 
crée  sans  créancier  déterminé  ;  un  individu  est  engagé  sans  savoir 
envcFS  qui  il  l'est  :  voilà  qui  est  nouveau.  L'obligation  devient  un 
droit  à  une  prestation,  droit  existant  sur  quelqu'un,  comme  le  droit 

(1}  Voir  à  ce  sujet  la  thèse  de  M.  Lévy,  Preuve  par  titre  de  h  propriété 
immobilière.    . 

(2)  Savigny,  Obligat.,  II,  p.  62  (trad.,  II,  p.  2U  et  suiv.). 

(3)  Savigny,  hc.  cit.,  §  64  (trad.,  II,  p.  266).  —  Cf.  Schellwitz  (Diss,  de 
caitiiomim  public,  inpr,  perupinar.  vindic(tiioue  (Lips.,  182'i),  §  15-10).  — 
Einerl,  DasWechselrecht  nacJi  dem  Bcdiïrfniss  des  Wechselgesrhfifts  im  19  Jahrh. 
(Leipz.,  1839).  —  Cf.  Carlin;  Zur  recldlicheu  \atur  der  Werthpapiere,  §  1, 
nofe  9  (Zeits.  f.  H.  Il,  t.  XXXYI,  1889,  p.  9). 
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réel  existe  sur  une  chose  (1);  on  voit  combien  nous  sommes  près  de 
la  conception  de  Delbruck,  qui,  séparant  les  deux  faces  de  Tobliga- 
tion,  a  voulu  mobiliser  le  rapport  passif,  sous  forme  de  cession  de 
dette,  comme  on  avait  déjà  mobilisé  Je  rapport  actif,  sous  forme  de 
cession  de  créance  (2).  En  tous  cas,  n'est-ce  pas  réaliser,  sous  une 
forme  matérielle  et  sensible,  Tidée  de  Brinz,  d'après  laquelle  l'obli- 
gation, au  lieu  d'être  symbolisée,  comme  on  le  voulait  à  Rome,  par 
un  lien  entre  deux  personnes,  se  caractérisait  uniquement  par  une 
charge  assumée  par  le  débiteur,  comme  une  responsabilité  prise 
par  quelqu'un,  comme  une  dette  de  quelqu'un,  exactement  comme 
la  propriété  est  la  dette  d'une  chose  {Haftang)!  Quoi  qu'il  en 
soit,  nous  concevons  un  titre  constatant  un  engagement  pris  par  un 
individu  dont  le  nom  est  jeté  sur  le  marché,  c'est  le  nomen  des 
Romains,  et  cet  engagement  est  pris  envers  le  public,  offert  à  tous. 
Celui-là  aura  le  droit  de  s'en  prévaloir  qui  sera  porteur  du  titre  qui  le 
constate.  Remarquons  que  l'idée  première  qui  vient  à  l'esprit  n'est 
même  pas  celle  d'une  obligation  cessible  par  la  simple  transmission 
du  titre  ;  le  porteur  n'est  pas  un  cessionnaire,  c'est  le  créancier  direct 
du  souscripteur,  celui  envers  qui  le  débiteur  a  entendu  s'engager. 
La  comparaison  la  plus  juste  qui  nous  vienne  à  l'esprit  est  celle  que 
nous  fournit  l'obligation  solidaire,  contractée  envers  plusieurs  per- 
sonnes déterminées,  sans  que  Ton  sache  qui  poursuivra,  toutes 
ayant  le  droit  de  demander  lé  paiement  et  le  débiteur  ne  devant  le 
fournir  qu'une  fois.  En  matière  d'obligations  au  porteur,  le  débi- 
teur aussi  ne  doit  payer  qu'une  fois,  mais  il  ne  sait  à  qui  il  doit; 
lorsqu'il  s'agit  de  solidarité,  le  cercle  des  créanciers  est  bien  déter- 
miné, rindétennination  porte  sur  celui  qui  touchera  le  paiement. 
Pour  les  titrés  au  porteur,  Tindétermination  porte  sur  celui-là 
même  qui  sera  créancier;  le  cercle  des  créanciers  est  indéter- 
miné et  voilà  pourquoi  il  faut  bien  poser  une  condition  qui  serve 
à  désigner  le  créancier  :  le  créancier  sera  celui  qui  détiendra  le 
titre  et  le  présentera  au  débiteur.  La  détention  du  titre  e^t  le  fait 
qui  fixe  la  créance  et  spécialise  le  créancier,  comme  en  matière  de 


(1)  Sur  ce  rapprochement  entre  le  droit  réel  et  l'obligation,  voir  Planiôl, 
Traité  de  droit  civil,  I,  n"  763  et  surtout  F.  Gény,  Méthode  d'interprétation  et 
sources  en  droit  privé  positif  (^diris,  Chevalier-Marescq,  1899),  p.  123  suiv. 

(2)  Cf.  suprày  n"8  81,  82.  Voir  le  rapprochement  fait  par  Heuslér,  Institut, 
des  Deiitsch.  Privatrechts  (dans  VHandbuch  de  Binding),  §  75,  I,  p.  374-375. 
V.  aussi  Brunner,  qui,  au  début  de  son  étude  historique  sur  les  titres  au 
porteur  en  droit  français,  a  consacré  un  paragraphe  à  la  transmissibilité  des 
créances  (.Vomi».  Rev,  histor.  de  droit,  1886,  p.  16  et  suiv.). 
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solidarité  active,  étant  donnée  une  pluralité  de  créanciers,  la  pour- 
suite intenfèe  par  Tun  d'eux  détermine  celui,  entre  tous,  à  qui  le 
débiteur  devra  payer.  Il  n'y  a  de  cession,  ni  dans  un  cas,  ni  dans 
l'autre  :  il  y  a  indétermination.  Dans  un  cas,  l'indétermination 
porte  sur  Texercice  du  droit,  dans  l'autre,  elle  porte  sur  le  droit  lui- 
même;  dans  un  cas,  on  ne  sait,  entre  plusieurs  ayants  droit,  qui 
aura  le  bénéfice  du  droit,  dans  Paatre  on  ne  sait  quel  est  l'ayant 
droit  :  sa  détermination  dépend  d'une  circonstance  dont  la  réalisa- 
tion n'implique  aucune  désignation  de  personne.  L'obligation  ré- 
sultant dff  titre  au  porteur  est  une  obligation  à  créancier  indéter- 
miné (i);  nous  avions  donc  raison  de  prétendre  que  les  besoins  de 
la  pratique  moderne  avaient  produit  une  variété  d'obligation, consi- 
dérée comme  une  transformation  du  type  romain  de  l'obligation . 

269.  Mistoriqae.  —  Il  est  intéressant  de  voir  cette  conception 
s'établir  sous  l'inspiration  latente  des  usages  coutumiers,  en  dehors 
de  toute  préoccupation  scientifique.  Brunner^  dans  ses  admirables 
recherches  historiques  sur  les  titres  au  porteur  (2),  a  montré  com- 


(1)  «  Reeht  mit  wandelbarem  Subject  »,  dit  Ryck  (Lehre  von  dem  Schuldvèr- 
/la/tnissen,  §  31-3«,  fasc.  2,  1889,  p.  148).  —  Cf.  Windscheid,  Pand.,  §  281, 
note  2.  et  Fôrster-Eccius,  loc.  cit.,  I,  §  64,  p.  370-371.  Cf^  de  Folleville. 
Titres  au  porteur  (1875),  lio  17  ! .  — On  sent  chez  les  auteurs  français  une  ber- 
iaine  gêne  dans  l'expression.  Cela  tient  à  ce  que  chez  nous  la  conception  théo- 
rique du  titre  au  porteur  n*a  jamais  été  nettement  précisée.  Ainsi  M.  de  Fol- 
le ville  le  déclare  souscrit  envers  le  porteur,  considéré  comme  unique  créancier 
du  titre;  puis  il  le  compare  ensuite  à  la  lettre  de  change,  créée  d'abord  au  pro- 
fit d'une  personne  certaine  et  passant  par  voie  d'endossement  aux  mains  de 
porteurs  inconnus  du  tireur  et  envers  qui  cependant  il  se  trouvera  directement 
engagé.  Cependant  l'idée  qui  ressort  de  la  nature  du  titre  à  ordre  est  certai- 
nement c^le  d'une  suite  de  cessions  à  personnes  inconnues,  acceptées  d'avance 
par  le  th'enr,  avec  engagement  direct  pris  par  lui  et  constituant  comme  une 
sorte  de  clause  accessoire,  à  la  façon  d'une  stipulation  pour  autrui,  du  contrat 
principal  passé  avec  le  bénéficiaire  du  titre.  Il  y  a  engagement  pris  envers  un 
premier  créancier,  avec  engagement  accessoire  envers  les  endossataires  suc- 
cessifs. L'idée  de  cession  domine,  combinée  avec  l'idée  dé  stipulation  pour 
autrui.  Lôrs  au  contraire  qu'on  parle  en  matière  de  titres  au  porteur  d'enga- 
gement envers  le  porteur  du  titre,  qu'on .  désigne  celui-ci  comme  l'unique 
créancier  envers  lequel  le  débiteur  soit  censé  avoir  jamais  été  engagé,  on 
rejette,  par  le  fait  même,  toute  idée  de  cession,  toute  idée  d'un  engagement 
initial  envers  un  premier  créancier  :  il  y  a  contradiction  dans  les  termes.  Tout 
ceci  s'éclairera  par  la  suite  de  cette  étudie. — Voir  cependant,  sur  tous  ces  points, 
Thaller,  Traité  élémentaire  de  droit  commercial  (1900),  n»*^  889  suiv.,  1331 
suiv.,  1451  suiv. 

(2)  Brnnner.  Beitrâge  zur  Geschichte  und  Dogmatik  der  WerihpapiereÇZeitsch. 
f.  Hand.n.,  XXII,  p.  41  et  suiv.;  XXIII,  p.  22  et  suiv.),  e\  Das  franzù$. 
ïnhaberpapier  im  Mittelalter,  1879  (traduct.  et  adaptation  par  P.  Wolf,  dans 
Noun.  Rev.  hisl.,  1886,  p.    1 1  et  suiv.,  p.  139  et  suiv.).  —  Pour  l'historique 
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ment  les  idées  anciennes  sur  le  défaut  de  représentation  en  jus- 
tice (1)  avaient  donné  naissance  à  diverses  clauses  que  nous  révè- 
lent déjà  nos  plus  vieilles  formules,  et  portant  obligation  pour  le 
débiteur  de  payer  à  un  tel  ou  au  porteur.  C'est  ce  qu'on  a  appelé 
la  clause  au  porteur  alternative  :  la  pure  clause  au  porteur  appa- 
raît aussi  au  moyen  âge,  et  Boîiteillier,  dans  sa  Somme  rurale,  lui 
attribue  déjà  presque  tous  les  effets  du  titre  moderne  ;  il  faut 
lire  tout  le  passage  dans  Tétude  de  Brunner,  il  n'y  a  rien  de 
plus  typique  (2).  L'idée  première  et  l'utilité  directe  de  la  clause 
au  porteur  avaient  été  de  constituer  une  pré«omptiofi  de  légiti- 
mité, et,  à  une  époque  où  fut  admis,  soi^en  faveur  de  certaines  per- 
sonnes, soit  en  certains  cas  particuliers,  le  droit  de  plaider  par- procu- 
reur, une  présomption  de  mandat  au  profit  du  porteur  du  titre:  c'est 
l'idée  de  Bouteillier.  Seulement,  aux  yeux  de  Bouteillier,  ce  manda- 
taire est  un  procuralor  in  rem  suam,  qui,  dès  qu'il  poursuit, 
devient,  dit  Bouteillier,  seigneur  de  la  chose  ;  vis-à-vis  du  dé- 
biteur, il  est  considéré  comme  le  véritable  créancier  et  son  droit 
dérive  de  la  pure  détention  du  titre,  sans  .que  le  débiteur  soit 
admis  à  prouver  qu'il  ait  acquis  celui-ci  d'une  manière  déloyale. 
Bouteillier,  d'accord  avec  la  majorité  des  auteurs  modernes, 
attache  le  droit  de  poursuite  à  la  seule  possession  du  titre,  sans 
qu'il  y  ait  à  se  préoccuper  de  savoir  si  le  porteur  en  est  réellement 
propriétaire.  Le  point  capital  est  que  le  porteur  a  un  droit  propre, 
indépendant  de  celui  du  créancier  primitif,  et  que  l'idée  même  d'un 
créancier  antérieur  dont  il  fut  le  successeur  n'est  pas  en  cause  :  le 
créancier,  c'est  le  porteur  (3).  Cette  idée  est  celle  que  nous  don- 
nions tout  à  l'heure  comme  étant  la  conception  qui  se  trouve  le 
plus  en  rapport  avec  les  besoins  de  la  pratique  moderne  :  la  pra- 


des  titres  au  porteur,  voir  aussi  Kunlze,  Die  Lehre  von  der  Inhaberpapieren,  I, 
SS  15-2«,  2'j,  et  Stobbe,  Zeilsch.  f.  Haml  /?  ,  XI,  p.  397  et  suiv.,et 
Deulsch.  Prlv.  /?.•,  III,  §  179. 

(1)  Cf.  Heusler,  Insùt.  des  Deutsrh.  Priv.  /?.,  I,  p.  212-2i'i.  —  Brunner, 
dans  Nouv.  Rev.  hisl  ,  1886,  p.  31  et  suiv  ,  et  dans  Zeils.f.Hand.  /?.,XX.ir,  p. 
87  et  suiv.;  XXIII,  p,  225  et  suiv.  ^-  Cf.  l'étude  de  Salvioli  sur  les  titres  au 
porteur  (Salvioli,  /  titoH  al  portalore,  Bologna,  1883).  Brun;\^r  a  d'ailleurs 
résumé  ses  recherches  historiques  dans  l'élude  qu'il  a  publiée  sur  les  valeurs 
mobilières  dans  VHandbuch  d'Endemaun,  II  (Die  Werthpapiere),  §  199,  et  éga- 
lement Brunner  dans  V Encyclopédie  de  Holtzendorff  au  mot  Iiïhaberpapiere.  — 
Voir  (ioLDscHMiDT,  Universulyeschichte  des  Handelsrechts  (1891)  p.  390  suiv., 
p.  310. 

(2)  V.  Nouv.  Rev.  histor.,  1886,  p.  38  et  suiv.,  p.  148  et  suiv. 

(3)  Cf.  mon  Résumé  sur  les  sources  de  l'obligation  el  les  contrats  particuliers 
dans  le  projet  de  Code  civil  allemand,  n"  57. 
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tique  du  moyen  âge  l'avait  déjà,  sinon  formulée,  du  moins  pres- 
sentie ;  et  ce  n'est  pas  seulement  en  France  qu'il  eti  avait  été 
ainsi.  Brunner  a  rapporté  des  te:ttes  (1)  de  provenance  flamande, 
italienne  et  germanique,  qui  acceptent,  sauf  quelques  variantes,  la 
même  doctrine, 

270.  Les  romanistes  se  demandèrent  alors  en  vertu  de  quel  droit 
le  porteur  se  trouvait  créancier  (2).  Le  souscripteur  ne  s'est  pas 
engagé  envers  lui  ;  il  ne  peut  être  autorisé  à  poursuivre  que 
comme  mandataire  ou  cessionnaire.  Son  droit,  s'il  est  créancier, 
ne  peut  être  qu'un  droit  cédé,  il  le  tient  des  porteurs  antérieurs,  et 
cenx-ci  du  créancier  primitif;  le  débiteur  a  doiïc  le  droit  de  s'en- 
quérir s'il  l'a  acquis  en  vertu  d'une  cession  régulière,  et,  en  admet- 
tant même  que  la  cession  put  se  faire  piar  le  seul  transfert  du 
titre,  si  les  conditions  de  cette  cession  privilégiée,  par  conséquent 
celles  du  transfert  du  titre,  ont  été  remplies.  Tout  ce  que  l'on  peut 
admettre,  en  s'attach'ant  ainsi  aux  idées  romaines,  c'est  d'attribuer 
au  porteur  le  bénéfice  d'une  présomption  de  propriété.  Mai^  sera-ce 
une  présomption  susceptible  de  preuve  contraire  et  permettant  au 
débiteur  d'établir  qu'il  a  acquis  le  titre  d'une  manière  déloyale, 
comme  disait  Bouteillier,  donc  qu41  n'est  pas  le  vrai  cessionnaire 
du  titre,  qu'il  n'est  pas  le  véritable  ayant  droit?  La  controverse 
ainsi  soulevée  n'est  pas  encore^pleinement  résolue  en  Allemagne  (3); 
chez  nous  elle  se  trouve  à  peu  près  écartée  par  l'application  de 
l'article  2279.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  voit  s'établir,  à  l'encontre  de 
l'idée  fomiulée  au  moyen  âge  et  qui  se  résume  dans  cette  formule 
«  le  titre  de  créancier  dérivant  de  la  seule  possession  du  papier  », 
une  idée  toute  contraiVe  conforr^ie  aux  conceptions  romaines  :  «  le 
titre  de  créancier  dérivant  d'une  cession  primitive  ».  Le  porteur, 
au  lieu  d'un  droit  direct  qui  soit  censé  naître  eh  sa  personne,  a 
un  droit  dérivé. 

271.  Conception  française.  —  Au  fond,  telle  est  bien  encore 
ridée  que  nous  nous  faisons,  en  général,  en  Fi'ance  des  titres  au 

(1)  Voir  les  textes  rapportés  par  Brunner  clans  ses  éludes  publiées  dans  la 
Bévue  de  Goldschmidl  {Zells.  f.  liand.  /?.,  t.  XXII  et  XXIII). 

(2)  Sur  rinfluence  des  conceptions  romano-canoniqnes,  voir  Brunner,  dans 
Noiiv.  Rev,  hist.,  1886,  p.  139  et  suiv.,  eiZeits.  f.  Hand.  H.,  XXIII,  p.  256. 
—  Cf.  Handbuck  d*Endemann,  II,  p.  197.        •      ' 

(3)  Voir  à  ce  sujet  la  note  de  Wolff  dans  la  traduction  qu'il  a  donnée  dans 
la  Nouv.  Rev.  histor.  de  l'étude  de  Brunner  sur  les  titres  au  porteur  français 
(^Xouv.  Rev.  histor.  1886,  p.  43,  note  1).    - 
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porteur  (1).  Notre  droit  ne  connaissant  pas  la  promesse  abstraite 
dégagée  de  sa  cause,  le  titre  au  porteur  est  une  reconnaissance  de 
dette,  ordinairement  une  reconnaissance  de  prêt,  souscrite  sous  une 
forme  qui  permette  la  cession  du  droit  par  la  seule  remise  du  titre, 
de  telle  sorte  que  le  créancier  puisse  transmettre  son  droit  sans 
avoir  à  avertir  le  débiteur,  et  que  lecessionnaire  soit  sur  de  tou- 
cher la  somme  portée  au  titre,  sans  avoir  à  craindre  qu'on  lui  oppose  ^ 
Teffet  des  actes  passés  avec  le  débiteur. 

Pour  que  ce  résultat  soit  atteint,  il  faut  non  seulement  que  Ton 
supprime  les  formalités  de  l'article  1690,  il  faut  encore  que  le 
débiteur  se  soit  obligé  à  ne  payer  qu'au  porteur  et  que,  par  consé- 
q,tient,  il  ait  renoncé,  d'avance,  à  toutes  les  exceptions  qu'il  pourrait 
tirer  de  la  personne  des  créanciers  antérieurs.  Il  faut  également 
qu'il  ne  puisse  discuter  la  légitimité  de  la  possession  du  porteur  ; 
en  somme,  il  devra  au  titre.  Mais  en  dépit  de  cettq  formule,  le  por- 
teur du  titre  n'en  est  pas  moins  censé  tenir  son  droit  des  précé- 
dents porteurs  et  par  eux  du  créancier  primitif.  L'idée  de  cession 
reste  au  fond  de  nos  conceptions  françaises  en  cette  matière.  Seu- 
lement, c'est  une  cession  qui  se  confond  avec  la  transmission  de 
propriété  du  titre  ;  et  le  cessionnaire  sera  le  propriétaire  du  titre, 
ou  du  moins  celui  qui  sera  présumé  tel,  sous  les  conditions  d'ap- 
plication de  l'article  2279  (2). 

272.  —  Et  cependant,  si  on  va  au  fond  de  cette  théorie,  que  de 
questions  non  résolues  et  restées  incertaines?  Comment  prétendre 
que  le  titre  ne  soit  qu'une  simple  reconnaissance  de  dette  sous  une 
forme  négociable  ?  L'engagement  du  souscripteur  de  payer  ati  por- 
teur sans  pouvoir  discuter  le  droit.de  ce  dernier,  et  celui  du  créan- 
cier primitif  Je  subir  tout  paiement  régulièrement  fait  au  porteur 
sans  pouvoir  exciper  du  défaut  de  droit  de  celui-ci,  né  sont-ce  pas 


(1)  Cf.  de  Folleville,  De  la  possession  des  .meubles  et  des  titres  au  porteur,  n<"* 
148  et  163  (cf.  suprà,  n^  278).  —  Cf.  sur  tous  ces  points  l'ouvrage  do  Wahl, 
cité  suprà, 

(2)  La  difficulté  est  dorn.*,  en  somme,  de  concilier  cette  idée  d'un  droit  qui 
se  perpétue  par  voie  de  cession,  avec  la  règle  que  le  débiteur  n'est  obligé  qu'en- 
vers le  porteur  quel  qu'il  soit.  Celte  sorte  de  contradiction  a  donné  lieu  aux 
plus  graves  difficuUés  en  France  avant  la  loi  de  1872,  au  cas  de  titres  perdus 
ou  voles  (V.  de  Folleville,  loc.  cit.,  n"*^  371  et  suiv.).  La  conciliation,  si  Ton 
tient  absolument  à  l'idée  de  cession,  nous  paraît  se  trouver  dans  une  conception 
analogue  à  celle  de  Brunner,  d'une  transmission,  par  voie  de  transfert  de  la 
propriété,  de  la  qualité  de  créancier,  avec  clause  accessoire,  résultant  de  la 
création  même  du  titre  au  porteur,  et  portant  droit  et  pouvoir  au  profit  de 
tout  porteur  d'exercer  le  droit  contenu  au  titre  sans  justification  de  sa  qualité. 
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là  tout  au  moins  des  conventions  accessoires  qui  résultent  de  la 
fomie  adoptée  et  de  la  clause  au  porteur?  Il  faut  bien " admettre 
aussi,  en  pareille  matière,  ce  que  notre  jurisprudence  accepte  pour 
les  titres  à  ordre,  que  la  simulation  ne  sera  pas  opposable  au  por- 
teur, et  que  le  défaut  de  cause  de  la  dette  primitive  n'aura  effet 
qu'à  l'égard  du  créancier  primitif  (1).  Il  pourra  doqc  se  faire  que 
le  souscripteur  se  trouve  obligé  envers  le  porteur,  alors  qu'en  réa- 
lité il  aurait  pu,  à  l'égard  du  premier  acquéreur,  prouver  la  nullité 
de  la  dette.  Sans  doute,  il  pourrait  opposer  au  porteur  la  nullité  du 
titre,  en  tant  que  titre  au  porteur  (2)  ;  il  ne  pourrait  pas  lui  oppo- 
ser la  nullité  de  la  dette,  en  tant  que  cette  nullité  dériverait  de 
rapports  existant  entre  lui  et  le  premier  créancier. 

Il  y  a  donc  un  engagement  direct  du  souscripteur  envers  les  dif- 
férents porteurs,  engagement  qui  résulte  du  titre,  et  qui  se  trouve 
en  contradiction  nette  avec  l'idée  de  cession  (3).  Telle  est,  en 
somme,  la  pierre  d'achoppement  de  toute  la  théorie:  comment  en 
construire  le  rapport  juridique  ?  En  France,  on  peut  bien  dire  que 
lathéorie  est  à  faire.  Voyons  les  explications  dogmatiques  qu'on  a 
tentées  en  Allemagne. 

273.  Théories  allemandes, —  Droit  né  d'un  contrât  et  transmis- 
sihle  aux  porteurs  successifs,—  L'idée  première  futcelle-à  laquelle 
nous  venons  de  faire  allusion,  d'une  convention  accessoire  passée 


(1)  Cf.  Lyon-Gacn  et  Renault,  Précis  de  droit  commerciaL  I,  n<>*  1056  et 
1059,  et  les  arrêts  cités  en  note.  —  Cf.  Thaller,  loc.  cil.,  n^*  1469  suiv. 

(2)  Cf.  Gas8„  4  juin  1878  (Sir.  79.  1.  36).  —  V.  Buchère,  Traité  des  va- 
leurs mobilières,   n®  912. 

(3)  Il  résulte  de  là  également  que  la  question  sera  à  peu  près  la  même  en 
matière  de  titres  à  ordre  :  l'endossement  n'est  pas  une  cession,  disent  la  ma- 
jorité des  auteurs  allemands  (cf.  Stobbe,  Priv.,  R.,  III,  î^  178,  p.  193.  — 
Thôl,  Hand.  B.,  §  219  (éd.  1876,  ï-2,  p.  60).  -^  Cf.  G.  de'comm.  aUem.,art. 
303,  et  Wechs.  Ordn.,  art.  82.  Il  est  vrai  qu'ici  il  y  a  engagement  précis  avec 
un  premier  créancier  nettement  déterminé,  et  que  l'on. peut  faire  intervenir, 
pour  résoudre  la  difficulté,  l'idée  de  stipulation  pour  autrui,  laquelle,  on  le 
conçoit,  n'est  plus  admissible  en  matière  de  titres  au  porteur,  tout  au  moins 
dans  la  doctrine  allemande  qui  n'admet  pas  en  cette  matière  qu'il  y  ait  un 
contrat  principal  avec  un  premier  créancier  et  qui  par  suite  rejette  l'idée 
de  stipulations  accessoires  au  profit  des  porteurs  successifs.  Dans  un  autre 
ordre  d'idées,  on  verra  aussi  l'idée  de  stipulation  pour  autrui  intervenir  pour 
expliquer,  en  matière  de  chèques,  le  droit  direct  du  porteur  contre  le  tiré,  ou, 
comme  nous  dirions,  ses  droits  sur  la  provision.  En  somme,  tout  ceci  suffit  à 
montrer  que,  si  certaines  questions  paraissent  se  poser  sous  une  forme  identi- 
que en  matière  de  titres  au  porteur  et  de  titres  do  change  bu,  du  moins,  de 
titres  à  ordre,  les  jiléments  do  solution  ne  sont  pas  les  mêmes  pour  tous  ces 
titres,  et  il  importe  de  ne  pas  s'y  tromper. 
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avec  le  premier  acquéreur  du  titre.  Le  titre  au  porteur  est  une 
reconnaissance  de  dette  avec  cette  clause  accessoire,  acceptée  de 
part  et  d'autre,  que  le  débiteur  n'aura  pas  à  discuter  le  droit  du 
portent*,  quel  qu'il  soit,  et  qu'il  devra  payer  au  titre  (1). 

Avec  l'admission  de  la  promesse  abstraite  et  du  contrat  de  re- 
connaissance, on  a  pu  faire  du  titre  la  source  même  de  l'obliga- 
tion (2}?  celle-ci  se  trouvant  rattachée  à  la  promesse  souscrite  au 
porteur  et  non  à  sa  cause  première.  Au  fond,  le  titre  n'est  encore 
qu'une  constatation  d'une  promesse  abstraite  ou  d'un  contrat  de 
reconnaissance  ;  ce  n'est  pas  le  titré  écrit  qui  a  constitué  le  droit, 
il  n'en  est  que  la  représentation,  ou  plutôt  il  n'a  d'influence  qu'au 
point  de  vue  de  la  négociation  et  de  ses  effets.  C'est  encore  Tidée 
de  Brunner.  Le  titre  n'est  pas  constitutif  de  droit  (3),  mais  réco- 
gnitif, avec  effet  au  point  de  vue  de  la  transmission.  Quant  à  la 
convention  accessoire  résultant  de  la  clause  au  porteur,  elle  à  trait 
aux  deux  points  suivants  :  la  transmission  du  droit,  laquelle  se  réa- 
lisera par  le  seul  fait  de  l'acquisition  du  titre,  et  l'exercice  du  droit  à 
l'égard  du  débiteur,  leqiiel  résultera  de  la  seule  détention.  De  cette 
faeojf|,  le  droit  se  transmet  avec  la  propriété  du  papier,  mais  l'action 
appartient  à  tout  porteur,  quel  qu'il  soit  (4),  et  cela  par  la  bonne 
raison  que  le  titre  au  porteur  a  pour  but,  avant  tout,  de  dispenser  le 
débiteur  île  toute  recherche  sur  la  légitimité  du  droit  de  celui  qui  le 
présente  ;  le  titre  au  porteur  est  un  papier  de  légitimation  (5).  Il 
faut  donc  distinguer  le  droit  qui  résulte  du  papier  de  celui  qui"  est 
contenu  dans  le  papier  :  l'un  est  le  droit  de  se  faire  payer  du  débi- 
teur, il  résulte  de  la  seule  possession  ;  l'autre  est  le  droit  de  créance 
lui-même  et  constitue  le  titre  de  créancier  :  il  résulte  de  la  propriété. 
Pour  bénéficier  des  effets  du  droit,  en  dehors  du  fait  d'agir  en  paie- 
raient contre  le  débiteur,  il  faut  être  légitime  propriétaire;  pour  se 


(1)  Cf.  Bi'ilow  (A 6/tanti/.  uber  einzelne  Materien  des  rôm.  bûrgerl.  Rechts,  2 
Theile  1817,  19,  Th.  I,  p-  342).  V.  aussi  Rend^xid,  Beitiàg  zur  Théorie  der 
Oblig.  aufden  Inhaher  (Zeits..  f,  deuis.  /?.,  XIV,  1853,  p.  329-331). 

(2)  Cf.  Brinz,  Pand.,  §312. 

(3)  Handbuch  d'Endemann,  II,  §  191. 

(4)  Tandis  que  l'exercice  du  droit  ne  suppose  que  la  possession  du  papier, 
l'acquisition  du  droit  exige  la  propriété  du  titre  (^Wâhrend  die  Ausiibung  des 
Rechles  nur  den  Besitz  des  Papiers  vorausselzt,  fordert  der  Erwerb  des  Bechtes 
das  Eigenthum  am  Papier  (Jïandbiich  d'Endemann,  II,  §  199-y,  p.  207).  C'est 
la  distinction  connue  entre  le  Hecht  ùus  dem  Papiere  et  le  Becht  am  Papier,  — 
Cf.  le  compte  rendu  de  Gierke  de  l'étude  de  Brunner  dans  YHandbuch,  lequel 
a  paru  dans  la  Revue  de  Goldschmitd  (Zeits.  f.  Hand.  /?.,  XXIX,  p.  256  et 
suiv.),  ot  Carlin,  loc.  cit.  (Zeils.  f.  H.  R.,  XXXVI,  p.  23  elsuiv.). 

(5)  Sur  les  Legiiimcttionpapiere,  voir  Brunner  dans  YHandbuch,  II,  §  196. 
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faire  payer,  il  suffît  d'être  porteur.  A  Tégard  du  débiteur,  la  clause 
vaut  comme  pouvoir  absolu  de  toucher  le  paiement  :  c'est  égale- 
ment ridée  de  Thôl,  celle  de  Brinz,  celle  de  Gierke  (1).  Il  en  ré- 
sulte que  la  possession  du  titre  n'est  pas  constitutive  de  la  qualité 
de  créancier;  pour  certains,  comme  Thôl,  par  exemple,  elle  ne  fait 
même  pas  présumer  cette  qualité  chez  le  porteur  ;  celui-ci  peut  être 
tout  aussi  bien  un  mandataire*  qu'un  cessionnaire,  comme  il  pourrait 
être  un  porteur  sans  droit.  A  l'égard  du  débiteur,  il  a  droit  de  toucher 
le  paiement,  voilà  tout  ce  qui  résulte  de  la  clause  ;  rien  n'est  pré- 
sumé quant  à  la  qualité  en  vertu  de  laquelle  il  se  présente.  Ce  qui 
fait  le  fond  de  toutes  ces  théories,  c'est  qu'elles  supposent  un  contrat 
résultant  de  l'émission  du  titre,  contrat  passé  avec  un  premier  pre- 
neur, et  d'où  naît  le  droit  auquel  succèdent  les  porteurs  succes- 
sifs (2).  D'après  Brunner,  ce  contrat  d'émission  résulte  de  la  pre- 
mière tradition  du  titre.  La  souscription  du  titre  avait,  en  quelque 
sorte,  matérialisé  l'engagement  du  débiteur,  mais  il  fallait,  pour  que 
cet  engagement  produisît  ses  effets,  que  le  souscripteur  mît  le  titre 
en  circulation,  non  seulement  en  l'offrant  au  public^  mais  en  le 
remettant  aux  mains  d'un  tiers  qui  l'accepte  par  voie  de  contrat  ; 
une  fois  le  titre  ainsi  émis,  le  droit  appartient  au  premier  preneur  ; 
il  y  a  tradition  (3).  Gierke  a  donné  une  forme  plus  juridique  à  cette 
théorie  en  disant  que  la  souscription  du  titre  équivaut  à  la  déclara- 
tion d'une  offr^  de  contracter,  qui,  par  l'émission,  se  trouve  incarnée 
dans  le  papier  et  va  ainsi  au-devant  de  l'acceptation  du  créancier. 
L'acquisition  du  titre  constitue  l'échange  des  volontés  et  là  forma- 
tion du  contrat  ;  et  le  droit,  une  fois  né  au  profit  d'un  premier  pre- 
neur, passe  aux  porteurs  successifs  par  voie  de  transmission  du 
papier  (4). 

274.  Contrat  avec  personne  incertaine.  Droit  direct  acquis  au 
porteur.  —  Mais,  en  somme,  comme  en  pratique  l'émission  se  fait 
toujours  en  masse,  et  qu'il  n'est  pas  question  de  souscriptions  in- 
dividuelles au  profit  d'un  premier  preneur  déterminé,  on  arrive, 
quoi  qu'on  fasse,  à  l'idée'  d'une  offre  à  personne  indéterminée. 
Les  partisans  de  l'idée  de  succession  à  la  dette  ne  peuvent 
échapper  à  cette  contradiction:  si  le  contrat  se  forme  avec  un 

(1)  Thôl,  Handels  /?.,  §  225.  —  Brinz.  Paml,  §  312.  —  Gierke,  dansZ^//s. 
f    Hand.^R.,  XXIX,  p.  254. 

(2)  Brinz,  g  312,  note  9. 

(3)  Brunner,  dans  VHandbuch,  II,  §  194,  p.  167. 

(4)  Gierke,  dans  Zeiis.  f.  Hand.  H.,  XXIX,  p,  258. 
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premier  preneur,  pour  se  transmettre  ensuite  par  voie  de  cession 
aux  porteurs  successifs,  il  n'y  en  a  pas  n)oins  au  début  offre 
à  personne  incertaine  et,  par  suite,  dérogation  formelle  aux 
idées  traditionnelles  sur  ce  point.  Serait-il  donc  alors  beaucoup 
plus  étrange  de  parler,  tout  de  suite,  de  contrat  formé  avec 
une  personne  incertaine  ?  Le  souscripteur  ayant  incorporé  sa  vo- 
lonté dans  le  papier  qui  lui  sert  dé  signe  matériel  et  par  suite 
de  véhicule,  si  l'on  peut  s'exprimer  ainsi,  et  la  désignation 
du  créancier  restant  incertaine  jusqu'à  la  présentation  par  le  por- 
teur du  titre,  le  souscripteur  aura  pour  créancier  celui  qui  sera 
porteur  au  moment  de  l'échéance.  Le  titre  matériel  se  transmet, 
sans  doute,  par  voie  de  traditions  successives,  mais  le  droit  ne  se 
transmet  pas  par  voie  de  cessions;  on  ne  peut  pas  même  dire  qu'il 
y  ait  novations  successives,  chaque  porteur  cessant  d'être  créan- 
cier pour  se  substituer  le  porteur  nouveau,  c'était  l'idée  de 
Kuntze  (i).  11  y  a  incertitude  sur  la  personne  du  créancier;  le 
créancier  sera  le  dernier  porteur,  celui  qui,  ayant  accepté  cet  en- 
gagement incorporé  au  titre,  le  fera  valoir  à  l'encontre  du  débi- 
teur. Tel  était  le  système  de  Savigny,  caractérisé  par  ces  deux 
idées  (2),  un  contrat  cum  incerla  persona  et  l'incorporation  de  la 
dette  au  papier.  Dès  lors,  la  dette  résultant  de  la  seule  posses- 
sion du  papier,  on  ne  peut  plus  distinguer,  comme  nous  l'indi- 
quions tout  à  l'heure,  le  droit  lui-même,  attaché  à  la  propriété  du 
titre,  de  son  exercice  résultant  de  la  seule  possession.  Le  point 
que  nous  voulons  surtout  mettre  en  relief,  c'est  que  chaque  por- 
teur, tirant  ses  droits  diveetement  du  souscripteur,  et  non  des  por- 
teurs antérieurs,  est  le  créancier  direct  du  souscripteur  du  titre. 
Cette  dernière  idée  a  été  adoptée  par  plusieurs  auteurs,  qui, 
cependant,  n'ont  pas  accepté  la  conception  de  Savigny  sur  l'incor- 
poration de  la  dette  au  papier.  Ainsi,  par  exemple,  Goldschmidt, 
qui  s'en  tient,  comme  Brunner,  au  parallélisme  entre  l'acquisition 
du  droit  et  celle  de  la  propriété  du  titre  (3),  considère  cependant 
que  le  porteur  tient  ses  droits  directement  du  souscripteur.  Non 
pas  qu'il  définisse  l'émission  un  contrat  avec  personne  incertaine  ; 
mais  il  la  regarde  comme  un  contrat  passé  avec  un  premier  pre- 
neur, en  faveur  de  celui-ci  et  d'un  nombre  indéterminé  de  person- 

(1)  Kuntze,  Die  ObUgation  und  die  Singular  Succession ,  §63,  et  id.,  Lehre  von 
den  Inhaberpapieren,  §  69. 

(2)  Savigny,  Obligat.,  II,  §§  61-64. 

(3)  Goldschmidt,  dans  Zeits.  f.  Hand.  /?.,  XXVIII,  p.  56  et  suiv.,  p.  63  el 
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nés,  de  sorte  que  le  preneur  primitif,  s'il  cède  son  droit,  sera  censé 
n'avoir  été  qu'un  intermédiaire  entre  le  souscripteur  et  celui  à  qui 
il  cède  le  titre  (1)  :  on  échappe  ainsi  à  Tidée  de  cession,  et  à  celle 
de  novatiofi.  L'intérêt  pratique  de  cette  construction  n'est  pas,  à 
coup  sûr,  en  ce  qui  touche  le  rejet  des  exceptions  tirées  des  précé- 
dents porteurs,  puisque  tout  le  monde  est  d'accord  pour  les  repous- 
ser ;  mais  on  veut  échapper  aux  dangers  d'un  contrat  passé  avec  oin 
premier  preneur  qui  fût  incapable  ou  qui  pût  exciper  du  défaut 
absolu  de  consentement,  toutes  circonstances  qui  rendraient  nul 
le  contrat  d'émission  et  permettraient  difficilement  de  reconnaîti'e 
le  droit  des  cessionnaires  successifs  (2). 

275.  Rejet  de  Vidée  de  contrai.  Le  droit  né  de  la  seule  souscrip- 
tion du  titre,  —  Nous  voici  donc,  en  somme,  en  présence  de  deux 
théories  très  distinctes,  celle  du  droit  direct  du  porteur,  et  celle  du 
droit  dérivé,  acquis  par  voie  de  cession.  Mais,  jusqu'alors,  que  le 
contrat  soit  passé  avec  un  premier  preneur  duquel  tous  les  au- 
tres tiennent  leurs  droits,  ou  qu'il  soit  censé  avoir  été  passé  avec 
le  porteur  quelconque  du  titre,  on  en  reste  encore  à  l'idée  de 
contrat.  Le  droit  du  preneur  et  l'obligation  du  souscripteur  résul- 
tent d'un  échange  plus  ou  moins  direct  de  volontés.  Kuntze  s'est 
fait  le  promoteiu*  d'une  idée  très  différente.  En  réalité,  de  quelque 
façon  qu'on  s^y  prenne,  l'idée  de  contrat  est  difficilement  accepta- 
ble ;  elle  n'est  conservée  que  parce  que  la  tradition  l'impose.  La 
compagnie  qui  émet  en  masse  des  titres  au  porteur  contracte- 
t-elle  avec  quelqu'un;  son  engagement  dépend-il  du  rapproche- 
ment d'une  autre  volonté  ?  Où  a-t-on  vu  cela?  Elle  a  voulu  être 
engagée  à  payer  au  titre,  et  elle  veut  vendre  et  négocier  cet 
engagement;  mais  l'engagement  eti  lui-même  existe  indépendam- 
ment.de  la  vente  qui  le  fait  acquérir  au  premier  preneur.  Le  sous- 
cripteur du  titre,  en  le  créant,  a  donc  disposé  de  lui-même  et  d'un 
élément  de  son  patrimoine  ;  il  en  dispose  comme  le  feriait  un  testa- 
teur qui,  par  son  testament,  dispose  de  sa  fortune  ;  est-ce  qu'un 
testament  n'est  pas  déjà  un  acte  juridique  par  lui-même,  ayant  une 
valeur  propre,  indépendante  de  tout  accord  de  volontés  ? 

11  est  vrai  que  son  efficacité  est  subordonnée  à  certaines  condi- 


(1)  Goldschmidt,  dans  Zeits.  /.  Hand.  R.    XXVIII,  p.  110-113. 

(2)  Voir  à  ce  sujet  Carlin,  Zur  rechtlichen  Nutur  âer  Werthpapiere  ,(Zeits.  f. 
II.  /?.,  XXXVI,  1889,  p.  12  et  la  note  de  la  rédaction). 
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tions  dont  l'acceptatix>n  du  légataire  est  la  plus  importante  ;  mais 
cette  acceptation  n'a  pas  pour  but  de  transformer  en  contrat  l'acte 
juridique  déjà  existant  par  lui-même,  par  l'effet  propre  de  la  créa- 
tion du  titre.  Nous  ne  suivrons  pas  Kuntze  dans  les  longs  déve- 
loppements qu'il  consacre  à  la  distinction  entre  l'acte  juridique, 
expression  d'une  volonté  unilatérale,  et  le  contrat,  expression  de 
deux  volontés  parallèles  et  conjointes,  montrant  l'application  de 
l'acte  jmûdique  ainsi  entendu  dans  l'idée  d'occupation,  expression 
unilatérale  de  volonté,  conçue  comme  volonté  d'acquisition  ;  pas- 
sant à  la  période  romaine  du  contrat,  laquelle  fut  le  triomphe  du 
parallélisme  des  volontés;  puis,  retrouvant  enfin  la  conception  de 
l'acte  juridique  en  plein  développement  dans  le#  usages  germani- 
ques, et  s'y  traduisant- alors  non  plus  comme  volonté  unilatérale 
d'acquisition,  mais  comme  acte  de  disposition  (1).  Pourquoi  alors 
ne  pas  voir  un  acte  de  disposition  de  ce  genre  dans  la  création  du 
titre  au  porteur?  Nous  sommes  loin  cette  fois  dç  l'idée  ancienne 
d'un  titre  de  reconnaissance,  fut-ce  même  de  reconnaissance  ab- 
straite, impliquant  l'idée  d'une  cause  juridique  exprimée  ou  latente. 
Le  titre  crée  la  dette.  Cela  veut-il  dire  que  le  souscripteur  soit  déjà 
engagé  par  le  fait  d'une  promesse  unilatérale  ?  Ce  n'est  pas  exac- 
tement ce  que  dit  Kuntze  ;  on  le  dira  plus  tard,  ce  sera  la  théorie 
de  Siegel  et  celle  du  projet.  Kuntze,  plus  subtil,  considérait  que  le 
titre,  par  le  seul  fait  de  sa  création,  avait  une  valeur  juridique 
analogue  à  celle  du  testament,  mais  encore  inefficace  et  subordon- 
née pour  son  efficacité  à  la  prise  de  possession  par  un  premier  por- 
teur (2).  Il  suffira  d'une  prise  de  possession  telle  quelle,  même  irré- 
gulière, de  telle  sorte  que  le  titre,  une  fois  créé,  mais  volé  à  la 
compiagnie  avant  qu'il  fut  livré  par  elle  au  public,  constituât  un 
titre  valable  (3).  On  aurait  compris,  il  est  vrai,  que  l'on  subordon- 
nât l'efficacité  du  titre,  non  plus  à  une  prise  de  possession  telle 
quelle,  mais  à  l'émission  volontaire  du  titre  ;  ce  sera  l'idée  d'Eccius 
et  de  Stobbe  (4),  qui,  tout  en  partant  delà  théorie  de  Kuntze  et  de 
Siegel,  se  refusent  à  admettre  la  conséquence  extrême  qu'on  en 
veut  tirer  en  matière  de  titres  volés  ou  perdus  avant  l'émission. 


(1)  Kuntze,  Lehre  von  den  Inhaberpapleren,  §  79  et  suiv. 

(2)  Kuntze,  loc.  cit.,  §  82  (cf. p.  352  iDie  Emission  ist  perfeki  durch  Nehmung 
des  Papieres).  —  Cf.  Jolly,  Mixnch.  Krit.  Vierteijarhesschr.,  II,  1860,  p.  552 
et  suiv. 

(3)  Kuntze,  loc  cit.,  p.  373. 

(4)  Forster-Eccius,  Preuss.  Priv.  /?.,  1,  >^  6'i,  note  15.  —  Stobbe,  Deiitsch. 
Priv.   P.,  111,  §  171,  note  21. 
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276«  Enfin,  il  était  inévitable  que  la  logique  dut  aller  jus- 
qu'au bout.  Siegel,  qui  avait  été  le  promoteur  de  l'idée  d'un  enga- 
gement résultant  d'une  volonté  unilatérale,  et  l'auteur  de  la  for- 
mule qu'on  dût  être  lié  à  sa  parole  {Gebundenheit  an' s  Wort), 
allait  faire  application  de  sa  théorie  aux  titres  au  porteur:  celui 
qui  crée  et  signe  le  titre  s'engage,  il  est  lié  par  sa  signature  (1). 

Sans  doute,  il  peut  détruire  le  titre,  il  est  maître  d'anéantir  le 
titre,  tant  que  celui-ci  n'est  aux  mains  de  personne.  Mais  que,  d'une 
façon  ou  de  l'autre,  même  contre  la  volonté  du  souscripteur,  le  ti- 
tre tombe  en  la  possession  d'un  tiers,  ce  tiers  devient  créancier  de 
l'engagement  souscrit,  absolument  comme  en  matière  de  promesse 
de  récompense,  suivant  Siegel,  le  tiers  qui  accomplit  le  fait,  pour 
lequel  la  récompense  a  été  promise,  devient  créancier  de  ce  qui  a 
été  promis,  alors  même  que  le  promettant  eût  retiré  son  offre.  La 
promesse^ unilatérale  n'est  pas  une  offre  exigeant  le  maintien  de  la 
volonté  du  promettant  lors  de  l'acceptation  du  créancier  ;  c'est  un 
engagement  déjà  formé  et,  par  suite,  subsistant  même  après  rétrac- 
tation du  promettant.  De^cette  façon,  on  aboutissait  forcément,  et' 
cette  fois  sans  qu'il  pût  rester  place  à  la  discussion,  à  ce  résultat 
que  le  titre  volé  à  la  compagnie  avant  l'émission,  mais  après  la 
création  du  titre,  est  un  titre  qui  engage  la  signature  de  celui  qui 
l'a  souscrit,  et  de  même  pour  le  titre  perdu  (2).  Le  titre  est  négo- 
cié et  circule,  les  tiers  ne  peuvent  être  avertis  de  son  origine  irré- 
giilière,  il  importe  à  la  sûreté  du  commerce  que  la  compagnie 
doive  payer  au  titre.  C'est  le  résultat  extrême  de  la  théorie  qui  fait 
dériver  le  droit  de  la  pure  création  du  titre  {Kreaiiontheorié) ,  par 
opposition  à  celle  qui  le  rattache  à  l'idée  d'un  contrat  passé  avec 
le  premier  preneur,  soit  avec  le  porteur  quelconque  du  titre(  Ver- 
trag  s  théorie). 

Cette  conséquence  de  la  théorie  de  Siegel,  en  ce  qui  touche  les 
titres  volés  ou  perdus  avant  toute  émission,  paraît  bien  avoir  été 
acceptée  par  un  arrêt  de  la  haute-cour  de  commerce  de  l'année 
1875  (3).  Elle  semble  bien  aussi  avoir  été  admise  par  le  Code  saxon, 
dont  l'article  1045  porte  que  le  souscripteur  n'est  pas  recevable  à 

(1)  Siegel',  Das  \  ersprechen  als  \  erpjlichtungsgriind,  §  12. 

(2)  Siegel,  toc.  cit.,  p.  114.  Si  l'on  objecte  à  Siegel  qu'il  y  a  quelque  chose 
d'étrange  à  cette  protection  accordée  au  vol,  il  répond  en  renvoyant  aux  con- 
sidérations bien  connues  par  lesquelles  Ihering  expliquait  l'admission  des  inter- 
dits possessoires  au  profit  même  du  voleur  et  de  l'usurpateur  Jahrb.  f. 
Dogm.y  XI,  p.  55).  - 

(3)  Cité  par  Goldschmidt  dans  son  compte  rendu  critique  du  Manuel  de 
droit  prussien  de  Dernburg  (^Zeits.  /.   //./?.,   XXlll,   p.  307).  — Cf,  Gold- 
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opposer  au  porteur  les  exceptions  tirées  du  mode  d'acquisition  du 
titre,  ce' qui  laisserait  entendre  que  le  titre  volé  même  avant  toute 
émission  obligerait  Je  souscripteur  (1).  11  est  vrai  qu'on  a  objecté 
que  le  texte  cité  supposait  déjà  un  titre  obligatoire  et  ne  donnait 
droit  de  repousser  les  exceptions  tirées  d'une  acquisition  irrégu- 
lièrë  qu'au  débiteur  déjà  obligé  par  le  titre,  alors  que  précisément 
la  question  est  de  savoir  si  le  trtre  volé  avant  toute  émission  est 
un  titre  obligatoire  qui  engage  la  signature  du  débiteur  (2).  Gold- 
schmidt  a  répondu,  en  outre,  qu'il  ne  voyait  aucun  intérêt  à  pro- 
téger les  porteurs  de  bonne  foi  d'un  titre  soustrait  avant  l'émis- 
sion,  plutôt  que  les  porteurs  d'un  titre  à  ordre,  qui  après  la  création 
aurait  été  soustrait  au  tireur  et  mis  en  circulation  sans  sa  vo- 
lonté ;  et,  cependant,  dans  cette  hypothèse,  un  arrêt  de  là  même 
juridiction  et  de  là  même  année  1875  déclarait  un  pareil  titre  sans 
valeur  et  le  souscripteur  non  obligé  (3).  Il  est  vrai  qu'on  aperçoit 
une  différence.  La  clause  à  ordre  suppose  un  premier  bénéficiaire 
avec  lequel  on'traite  d'une  façon  directe,  que  le  souscripteur  a  en 
'vue  et  à  l'égard  duquel  il  est  difficile  de,  supprimer  la  notion  d'un 
concours  de  volontés  et,  par  suite,  l'idée  de  contrat.  Quoi  qu'il  en 
soit,  en  matière  de  titres  au  porteur,  la  conception  nouvelle  fut 
assez  promptement  acceptée  ;  par  Demburg,  par  exemple  (4),  qui 


schmidt,  même  Revue,XXVIIl,p.  100  et  suiv.,et  XXXVI,  p.  127-129,  p.  129, 
note  1 .  On  pourra  voir  là  l'interprétation  qu'en  donne  Golschmidt.  On  trouvera 
également,  citées  dans  le  dernier  article  de  Goldschmidt  (Die  Kreationtheorie 
iind  der  EnhOurf,  dans  Z^its.  f.  H.  R.,  XXXVI,  p.  130),  un  assez  grand  nona- 
bre  de  décisions  de  jurisprudence  nettement  opposées  à  la  théorie  de  l'engage- 
ment né  du  seul  fait  de  la  création  du  titre.  Il  est  vrait  -que  la  plupart  visent 
des  titres  à  ordre  et  supposent  un  contrat  de  chajige.  Cf.  Brunner,  Handh.,  II, 
§  194,  note  17,  Fôrster-Eçcius,  Preuss.,  Priv.  /?.,  §  64,  note  15.  V.  aussi 
Motifs,  il,  p.  695,  note  2.  Cf.  Rich.  Koch,  Geld  imd  Werthpapiere  im  Enlivurfe 
(Bekker-Beitrage,  fasc.  4,  §  12,  note  109). 

(1)  On  se  fondait  aussi  sur  l'article  1039  du  Gode  saxon  qui  donne,  la  défini- 
tion du  titre  au  porteur  et  laisse  entendre  que  le  droit  du  porteur  résulte  du 
seul  énoncé  du  titre,  donc  de  l'engagement  inclus  au  titre,  sans  autre  condition 
(Bei  Urkanden,  welche  auf  den  Inhaber  laiiten,  gilt  jeder  Inhaber  der  Urkunde,  so 
lange  er  sie  inné  hat,  als  Berechtigter  gegen  den  diirch  die  Urkimde  Verpjlichie- 
ten).  Ce  dernier  mot,  il  est  vrai,  enlève  à  l'argument  beaucoup  de  sa  valeur  : 
les  droits  du  porteur  existent  contre  V obligé  ;  or  il  s'agit  de  savoir  à  quelle  con- 
dition le  titre  oblige.  Si  le  texte  avait  parlé  du  souscripteur  Çiusteller),  on 
aurait  plus  facilement  admis  le  sens  qu'on  veut  lui  attribuer. 

(2)  Cf.  Brunner,  loc.  cit.,  §  194,  note  17. 

(3)  Goldschmidt,  ô^ns  Zeits.  f.  //:  /?.,  XXIII,  p.  307. 

(4)  Demburg.  Lehrb.  des  Preuss.  Priv.  R.,  IM,  1877,  p.  21  et^uiv.,  p. 
p.  194;  voir  aussi  Dérnburg.  Das  burgerliche  Reeht  des  Deutschea  Reicks  und 
Preussens,  Berlin  1899  et  Pandek,  §  9,  note  9.  Cependant  Fôrster  et  Eccius,  pour 
ce  qui  est  du  droit  prussien,  rattachent  l'elfet  obligatoire  du  titre  à  la  mise  en 
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ne  croit  pas  qu'on  puisse  expliquer  avec  la  théorie  du  contrat  qu*un 
titre  souscrit  au  profit  d'un  premier  preneur  incapable  puisse 
obliger -les  porteurs  successifs,  et  qui  préfère  alors  Tidée  d'un  en- 
gagement résultant  de  la  création  du  titre  à  l'expédient,  imaginé 
par  Goldschmidt,  d'un  contrat  conclu  avec  un  individu  déterminé 
en  faveur  de  tous  les  porteurs  successifs,  si  bien  que  chacun  d'eux 
fut  après  coup  considéré  rétroactivement  comme  le  simple  inter- 
médiaire de  celui  à  qui  il  passe  le  titre.  Stobbe  accepte  en  principe 
la  théorie  de  Kuntze  sous  la  forme  que  lui  a  donnée  Siegel  ;  toute- 
fois, de  même  qu'Eccius,  il  se  refuse  à  accepter  la  conséquence  qu'on 
en  tire,  relativement  aux  titres  mis  en  circulation  frauduleusement 
et  contre  le  gré  du  souscripteur  (1).  Windscheid  enfin  n'est  pas 
éloigné  de  souscrire  aux  idées  de  Siegel  en  cette  matière.  Windscheid 
dit  avec  raison,  semble-t-il,  que  l'idée  de  contrat  n'est  admissible 
que  si  les  porteurs  ultérieurs  doivent  être  considérés  comme  suc- 
cesseurs du  premier  preneur,  et  que,  si,  au  contraire,  on  leur  attri- 
bue un  droit  propre  et  direct  contre  le  souscripteur,  il  faut  bien 
accepter  l'idée,  non  plus  d'un  concours  de  volontés,  mais  d'une 
volonté  unilatérale  s'engageant  eavers  le  public  comme  en  matière 
de  promesse  de  récompense.  Sinon,  on  serait  obligé  d'admettre,  si 
l'on  voit  dans  le  titre  une  offre  en  circulation,  la  possibilité  pour 
le  souscripteur  de  révoquer,  tout  au  moins  à  l'encontre  des  por- 
teurs futurs  ;  or  on  n'a  jamais  songé  à  émettre  une  pareille  pré- 
tention. L'idée  d'une  offre  en  quête  d'acceptation  est  donc  inadmis- 
sible. Il  faut  solidariser  les  deux  théories;  à  l'idée  de  contrat 
répondra  la  notion  de  cessions  successives,  et  à  la  conception  d'un 
droit  direct  acquis  au  porteur  le  système  d'un  engagement  résul- 
tant de  la  seule  création  du  titre,  indépendamment  de  tout  concours 
de  volontés  (2). 


circulation  el  non  au  fait  de  la  création.  Eccius  n'exige  pas.  à  proprement  par- 
ler, une  acceptation  d'un  premier  preneur  comme  Brunner  (//anrf6.,  11,  p. 
467)  et  les  partisans  de  la  théorie  du  contrat  ;  mais  il  veut  que  le  titre  ait  été 
mis  en  circulation  du  consentement  de  celui  qui  l'émet  :  c'est  la  théorie  de 
rémission,  un  peu  différente,  on  le  voit,  de  la  théorie  de  la  création,  et  ahou- 
tissant  à  une  différence  pratique  importante  en  ce  qui  touche  les  titres  sous- 
traits ou  perdus  avant  l'émission  (Forster-Eccius,  Preuss.  Priv.  /?.,  I,  §  6'i, 
p.  372). 

(1)  Stobbe,  Deuts.  Priv.  /?.,  lïï,  §  171,  et  surtout  note  21. 

(2)  Cf.  Windscheid,  Pand.,  §  30'i,  notes  11  et  12.  On  peut  aussi,  sans  trop 
de  hardiesse,  ranger  au  nombre  des  partisans  de  l'idée  principale.  Carlin,  bien 
qu'il  rejette  la  théorie  de  la  création,  aussi  bien  que  celle  de  l'émission  du 
titre,  pour  s'attacher  exclusivement  au  fait  de  l'acquisition  de  propriété 
(^Eigenlhumserwerstheorie).  En  réalité,  il  admet  que  le  papier  au  porteur  incarne 
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277.  Résumé  théorique,  —  Nous  avons  à  résumer  maintement 
ia  dernière  expression  de  la  théorie  allemande  en  matière  de  titres 
au  porteur.  La  création  du  titre  fonde  l'obligation  ;  celle-ci  résulte 
d'un  acte  unilatéral,  et  non  d'un  contrat.  Le  droit  qui  est  incorporé 
au  titré  ne  passe  pas  aux  porteurs  successifs  par  voie  de  cession,  de 
telle  sorte  que  chacun  soit  censé  tenir  son  droit  d'un  précédent  por- 
teur ;  ni  par  voie  de  novation,  chaque  créancier  se  substituant  l'un  à 
l'autre,  mais  acquérant  un  droit  propre  et  direct  contre  le  sous- 
cripteur. Le  droit  qui  résulte  du  titre  consfste  dans  une  obligation 
dont  le  créancier  reste  incertain,  la  volonté  incarnée  dans  le  titre 
constituant  un  engagement  ferme,  indépendamment  de  toute  accep- 
tation. Le  droit  se  conserve  alx)rs  même  qu'il  n'existe  aucun  titu- 
laire -du  droit,  comme  par  exemple  au  cas  de  perte  du  papier,  ou 

une  valeur,  et,  en  matière  d'obligations,  cette  valeur  résulte  d'une  promesse; 
or,  cette  promesse  n'est  pas  un  contrat.  Carlin  le  dit  expressément  :  si  ce  n'est 
pas  un  contrat,  c'est  donc  une  manifestation  unilatérale  de  volonté.  Seulement, 
celui  qui  s'engage,  même  par  un  acte  unilatéral,  peut  toujours  subordonner 
son  engagement  à  telle  condition  qu'il  lui  plaît.  Et,  suivant  Carlin,  il  l'a  su- 
bordonné, dans  notre  hypothèse,  au  fait  d'iirie  acquisition  régulière  de 
ropriété  du  papier.  De  cette  façon,  6arlin,  tout  en  partant  comme  Eccius  et 
tobbe  de  l'idée  de  Siegel,  échappe  aux  conséquences  de  la  théorie  de  la 
création  qui  consacré  le  droit  du  voleur  ;  celui  qui  vole  au  souscripteur  un 
titre  déjà  créé  par  lui  n'en  devient  pas  propriétaire,  et  par  suite  la  conditiqn 
mise  à  l'engagement  du  souscripteur  n'est  pas  réalisée.  Il  est  vrai  qu'on  peut 
objecter  à  cela  que  le  souscripteur,  une  fois  le  titre  régulièrement  émis,  n'en 
est  pas  moins  obligé  envers  le  voleur,  non  plus  comme  dans  le  cas  précéden.1 
celui  qui  l'a  volé  au  créateur  du  titre,  mais  qui  l'a  volé  au  porteur  régulier; 
c'est  donc  que  le  souscripteur  est  engagé  envers  le  porteur  en  tant  que  por- 
teur et  non  en  tant  que  propriétaire.  Carlin  répond  par  la  distinction  tradi- 
tionnelle entre  la  possession  et  la  propriété,  la  première  suffisant  à  justifier 
l'exercice  du  droit  tant  qu'elle  n'est  pas  démontrée  illégitime  ou  irrégulière. 
Siegel  s'était  aussi,  comme  nous  l'avons  vu  plus  haut,  emparé  de  l'assimilation. 
Cependant  nous  rejetons  sur  un  point  l'assimilation  :  car  on  peut  toujours 
contester  le  droit  du  simple  possesseur,  tandis  que  le  souscripteur  du  titre  ne 
peut  pas  contester  le  droit  du  porteur.  C'est  donc  qu'il  s'est  engagé  à  payer  au 
porteur  en  tant  que  porteur  :  il  a  promis  au  porteur.  La  condition  d'acquisition 
de  la  propriété,  d'après  cette  théorie,  ne  sera  prise  en  considération  qu'au 
moment  de  la  misé  en  circulation  du  titre.  Il  faut  une  première  acquisition 
régulière  pour  que  l'engagement  existe  ;  après  quoi,  peu  importe  au  regard  du 
souscripteur  la  légitimité  des  droits  des  porteurs  successifs.  Telle  est  la  formule 
qui  nous  paraît  le  mieux  résumer  cette  doctrine.  La  différence  la  plus  sen- 
sible, au  point  de  vue  pratique,  entre  cette  théorie  et  la  théorie  du  contrat, 
est  que,  d'après  cette  dernière,  et  bien  que  quelques-uns  de  ses  partisans  comme 
Goldschniidt  aient  cherché  à  échapper  à  ces  conséquences,  si  le  premier  con- 
trat est  nul  pour  incapacité  du  preneur  initial,  l'engagement  ne  peut  plus  exis- 
ter envers  personne;  tandis  qu'autrement  le  premier  porteur  pourra  bien  n'élrc 
pas  devenu  propriétaire,  ce  qui  n'empêchera  pas  les  porteurs  suivants  de  le  deve- 
nir, s'ils  sont  de  bonne  foi;  et  alors  la  condition  mise,  suivant  Carlin,  à  l'effi- 
cacité de  l'engagement  du  souscripteur  se  trouvera  réalisée  (Carlin,  loc.  cit., 
Zeils.f.lL  R.,  XXXyi). 
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dans  le  cas*où  il  revient  aux  mains  du  débiteur  (1).  Enfin,  l'indé- 
termination  sur  la  personne  de  l'ayant  droit  cesse  par  la  présenta- 
tion du  titre  ;  chaque  porteur  successif  est  le  créancier  éventuel  : 
celui-là  seul  est  le  créancier  définitif  qui  présente  le  titre  (2). 

278.  Projet  ':  création  du  titre;  ses  effets.  —  Le  projet,  acceptant 
la  théorie  que  nous  venons  d'exposer  en  dernier  lieu,  considère  le 
titre  au  porteur,  non  comme  une  reconnaissance  de  dette,  mais 
comme  un  titre  constitutif  d'obligation.  Cette  obligation  consiste 
dans  une  dette  abstraite,  séparée  de  sa  cause.  Elle  résulte,  non 
d'un  contrat,  mais  de  la  souscription  même  du  titre  (art.  685  ; 
C.  civ.  al.,  art.  793)  ;  celle-ci,  il  est  -vrai,  pouvant  être  remplacée 
par  une  estampille.  En  d'autres  termes,  le  projet  adopte  dans  ce 
qu'elle  a  de  plus  extrême  la  théorie  qui  fait  résulter  le  droit  de  l'acte  de 
création  du  titre  (^Kreationstheorie)  et,  par  suite,  d'un  engagement 
existant  d'ores  et  déjà  par  le  fait  d'une  déclaration  unilatérale  de 
volonté,  et  ce  qui  est  le  plus  bizarre,  mais  c'est  la  théorie  de 
Siegel,  d'une  déclaration  non  encore  adressée  au  publie,  et  se 
manifestant  par  la  seule  signature  du  titre  (3).  Gierke  a  prétendu 
que  ce  sera  une  promesse  résultant  d'une  sorte  de  monologue  avec 
soi-même  (4).  Il  faut  ajouter,  cependant,  que  le  monologue  a  été 
contresigné  par  la  griffe  du  souscripteur.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  com- 
prend que,  tout  en  conservant  l'idée  d'une  promesse  résultant  d'un 
acte  unilatéral  du  souscripteur,  on  puisse  hésiter,  en  ce  qui  touche 
le  fait  qui  doive  le  consommer,  entre  la  simple  souscription  du  titre 


(1)  Cf.  Windscheid,  §  29 J,  note  2.  —  Cf.  Kyck,  Lehre  von  dçn  Schuld- 
lerhàltnissen,  p.  148-149.  "  • 

(2)  Pour  la  littérature  du  sujet,  et  en  particulier  celle  relative  à  la  régle- 
mentation de  la  matière  dans  le  Code  civ.  al.,  voir,  en  dehors  de  Planck, 
p.  545  8uiv.,  le  commentaire  du  Code  civil  de  Oertmann,  Komm.  sur  le  titre 
22  de  la  section  VII,  liv,  II,  du  Cod.  civ.  ;  Esdemann,  Einfixhrumj  in  das  Bur- 
gerliche  Gesetzbiich,  I,  §  196,  III- 1  ;  Schollmeyer,  Recht  der  Schiddverhàltmsse, 
p.  192  suiv  ;  .Takubezky,  Bemerkumjen  zii  dem  Entwurf  eines  B.  G.  B.  p.  77; 
Dërkburc,  Lehrbuch  11,  §  147-H;  cf.  Cordes,  Werthpapier  (Dissertation 
1898),  p.  60  suiv.;  et  d'une  façon  générale,  passim^  Lehmann,  Die  Théorie 
der  Werthpapiere  et  (irîjnhut,   Wechselrecht. 

(3)  C'est  encore  cette  théorie  qu'accepte  l'art,  793  C.  civ.  al.,  en  dépit  de 
quelques  changements  de  rédaction  qui  pourraient  donner  le  change.'  (Pl. 
p.  545-546,  p.  548  suiv.)  C'est  encore  le  fait  de  la  souscription,  et  non  la. 
mise  ijn  circulation,  qui  forme  l'obligation.  C'est  ce  que  prouve  la  disposition 
de  l'art.  794,  absolument  analogue  à  celle  de  l'art.  686  P*  ;  et  c'est  ce  qu'é- 
tablit surtout  la  discussion  reproduite  au  Protokolle  II,  p.  537-539  (cf.  Pl. 
sur  S  793-2.  Il,  p.  549;  Endemann,  I,  itj  196,  note  17,  p.  886.  Schollmeyer, 
Das  Bechl   der  einzelnen  Schuldverhàltnisse^  p.  92). 

(4)  Gierke,  Der  Enlwurf.  {Rev,  de  Schnioller,  XIII,  p.  222,  et  XII,  p.  881). 
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et  son  émission.  En  choisissant  cette  dernière  solution/ on  se  rap- 
procherait fort  des  partisans  de  la  théorie  contractuelle,  car  rémis- 
sion peut  être  considérée  comme  la  manifestation  d'une  offre  qui 
attend  pour  se  transformer*  en  contrat  Tacceptation  du  premier 
preneur  (1).  Mais  ce  sont  ces  théjDries  vagues  que  le  projet  a  voulu 
éviter;  il  tenait  aussi  à  consacrer  Fimportante  solution  de  Kuntze 
et  Siegel,  relative  aux  titres  tombés  en  circulation  contre  le  gré  ou 
à  rinsu  du  souscripteur  ;  et  Tartiçle  686  (C.  civ.  al.,. art.  794)  tire 
la  conséquence  la  plus  claire  du  principe  admis  d'un  engagement 
par  simple  déclaration  de  volonté  celle-ei  manifestée  par  le  fait  de  la 
souscription  du  titre.  Le  titre  souscrit,  mais  non  encore  mis  en 
circulation,  qui  vient  à  être  volé  ou  perdu  reste  valable  et  oblige 
le  souscripteur  (2)  ;  et  de  même  le  titre  reste  valable,  si,  depuis 
qu'il  a  été  souscrit,  mais  avant  la  mise  en  circulation,  le  sous- 
cripteur est  mort  ou  devenu  incapable  (art.  686). 

On  a  voulu  augmenter  le  crédit  du  titre  et  rassurer  les  tiers  qui 
ne  peuvent  s'enquérir  du  mode  d'acquisition  initial  du  titre;  à 
qqoi  on  a  objecté  que  l'article  689  réserve  au  débiteur  la  faculté 
d'opposer  la  nullité  résultant  du  défaut  de  droit  de  celui  qui  a  fait 
l'émission  (3).  Mais,  dans  le  cas  visé  par  cette  disposition,  les  tiers 
connaissent  toujours  le  souscripteur  et  peuvent  se  renseigner  ;  la 
situation  n'est  plus  la  même  (4). 


(1)  Gierke,  loc.  cU.,.Xllh  p.  222  et  Rev.  de  Goldschmidt  {Zeits.  /.  H.  /?.), 
t,  XXIX,  p.  258. 

(2)  Sairf  réserve  de  l'exception  de  dol  opposable  au  voleur  lui-même  ou  aux 
porteurs  ultérieurs  qui  auraient  acquis  le  titre  en  ayant  connaissance  de^a  pro- 
venance (art.  689),  cf.  infra,  u9  280. 

(3)  Gierke,  Rev.  de  Schmoller,  XIII,  p.  221-222. 

(4)  Je  ne  serais  pas  éloigné  d'approuver  théoriquement  la  conception  et  même 
la  solution  extrême  du  projet,  s'il  était  toujours  sur  que  le  souscripteur,  par  le 
seul  fait  de  la  création  du  titre  et  de  l'apposition  de  l'estampille,  eût  voulu  s'enga- 
ger. L'idée  d'un  engagement  émané  d'une  seule  volonté  n'est  pas  absolument  ce 
qui  m'effraie.  Mais  encore  faut-il  que  cette  volonté  soit* certaine.  Nous  la  trouvons 
assurément  au  cas  de  promesse  de  récompense  par  voie  de  publicité  (cf.  mon  étude 
parue  dans  le  Bulletin  de  la  Soc.  de  lég.  comp.,  n^  de  juin  1889,  spécialement 
p.  630-632  ;  et,  sur  la  Promesse  de  récompense,  voir  mon  livre  sur  la  Déclara- 
tion de  volonté,  cf.  à  la  table  analytique,  v»  Promesse  de  récompensé).  Nous  la 
trouverions  également,  en  notre  matière,  dans  le  fait  de  l'émission  au  sens 
strict  du  mot,  ou  de  la  mise  en  circulation  du  titre  (théorie  d'Eccias  et  de 
Stobbe).  Mais  je  ne  suis  plus  aussi  sur  de  la  reconnaître  dans  le  fait  seul  de 
donner  une  signature,  avant  que  l'on  eût  lancé  le  titre  dans  la  circulation,  et 
alors  qu'on  le  garde  encore  en  portefeuille.  Ce  qui  fait  l'essence  du  titré  au 
porteur  ne  serait-ce  pas  l'offre  au  public.'^  Ce  critérium,  comme  signe  de  l'en- 
gagement volontaire,  me  parait  certain.  L'autre  me  semble  très  douteux.  Tout 
au  moins,  à  supposer  que  cette  volonté  d'engagement  existe  en  certains  cas  par 
le  seul  fait  de  la  création,   elle   n'existe  pas  dans   tous,    tant  s'en   faut  (voir 
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279.  Droits  du  porteur,  —  Le  projet  se  contente,  dans  la  partie 
des  obligations,  de  décrire  les  rapports  juridiques  entre  le  porteur 
et  le  souscripteur  du  titre  ;  il  ne  nous  dit  pas  comment  s'acquiert 
le  titre  lui-même.  Cela  tient,  comme  disent  les  motifs,  à  ce  que  ce- 
lui-ci est  un  objet  corporel  soumis,  quanta  sa  transmission,  aux  rè- 
gles relatives  au  transfert  de  la  propriété  des  meubles.  C'est  aux 
articles  877  à  879  (C.  civ.  al.,  art.  932  et  suiv.)  qu'il  faut  se  repor- 
ter pour  la  solution  de  pette  question  ;  on  y  verra  que  la  propriété 
des  meubles  est  acquise  à  celui  qui  les  reçoit  de  bonne  foi,  même 
d'un  non  propriétaire,  sauf  s'il  s'agit  de  meubles  volés  ou  perdus. 
Or,  pour  cette  dernière  hypothèse,  l'article  879  (C.  civ.  .al.,  art.  933- 
935),  reproduisant  la  disposition  de  l'article  307  de  l'ancien  Code  de 
commerce  allemand,  déclare  cette  exception  inapplicable  aux  titres 
au  porteur,  si  bien  que,  pour  ceux-ci,  tout  possesseur  qui  les  tient  en 
vertu  d'un  juste  titre,  et  qui  est  de  bonne  foi,  en  est  propriétaire  sans 
distinctioa  (1).  Dans  la  partie  des  obligations,  le  projet  s'occupe 
uniquement  des  droits  du  porteur,  en  tant  que  porteur,  et  indé- 
pendamment de  la  question  de  savoir  s'il  est  le  légitime  titu- 
laire du  titre:  On  pourrait  croire,  au  premier  abord,  qu'il  accepte 
la  distinction  de  Brunner,  Gierke  et  de  tous  les  partisans  de 
VEigenthums théorie,  entre  l'exercice  du  droit,  attaché  à  la  pure 
possession  du  titre,  et  son  attribution  effective  attachée  à  la  pro- 


ies exemples  cités  dans  l'article  de  Goldschmidt,  Zeils.  f.  H.  /?.,  XXX VI, 
p.  138);  et  alors  le  projet  se  trouve  généraliser  une  présomption  qui  risque 
souvent  d'être  à  côté  de  la  vérité.  Il  serait  plus  franc  de  dire,  si  Ton  est  de  cet 
avis,  qu'il  y  a  intérêt  d'ordre  public  à  présumer  l'engagement  par  le  seul  fait 
de  la  signature.  Mais  ceci  est  une  tout  autre  question  ;  il  ne  s'agit  plus  de  dé- 
clarer qu'il  y  a  volonté,  mais  que,  de  par  la  loi,  il  doit  y  avoir  volonté  de  s'en- 
gager. C'est  la  carte  forcée  par  raison  d'ordre  public.  Le  mot  n'est  pas  trop 
fort,  puisque  le  souscripteur  n'est  pas  admis  à  prouver  qu'il  n'a  pas  eu  l'in- 
tention de  s'engager  avant  l'émission.  Il  est  possible  que,  pour  des  raisons  de 
crédit  public,  la  nouvelle  question  qui  se  trouve  ainsi  posée  doive  se  résoudre 
dans  le  sens  du  projet;  mais  je  suis  loin  d'en  être  absolument  convaincu^  et 
en  tous  cas  il  me  parait  tout  au  moins  indispensable  de  ramener  la  question  à 
sa  véritable  formule  :  obligation  légale,  plutôt  qu'obligation  volontaire  (cf. 
Goldschmidt,  Zeit.  f.  H.  i?.,  XXXVI,  p.  139). 

Sur  tous  ces  points,  en  ce  qui  touche  les  théories  générales  du  droit  alle- 
mand, voir,  en  dehors  de  l'ouvrage  de  M.  Wahl,  déjà  cité,  Thaller,  Traité 
élémentaire  de  droit- commercial  (Paris,  Rousseau,  éd.  1900),  rP^  889  et  suiv.: 
Vivante,  Trattato  teorico-pratico  di  Diritto  commerciale,  t.  II,  §§  48  et  suiv. 
§  51  ;  add.  Debray.  De  la  clause  à  ordre  et  la  thèse  de  M.  Minard.  Le  titre 
nominatif,' nature  et  fonctionnement  (Paris,  1897). 

(l)  Cf.  Challamel  (Étude  sur  la  partie  des  droits  réels  dans  le  projet  de  Cod. 
civ.  alL,  no  39-40)  dans  Bullet.  de  la  Soc.  de  Législ.  comp,,  1889,  p.  430.  — 
Cf.  Cod.  de  comm.  ail.,  art.  306-307. 
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priété  (cf.  suprk,  n°  273)  (i).  L'article  685  ne  dit  rien  qui  lui  soit 
contraire  ;  il  déclare  que  le  souscripteur  s'oblige  à  payer  au  por- 

(1)  D'ailleurs  cette  distinction  semble  bien  ressortir  aussi  de  l'ensemble  delà 
théorie  française  en  matière  de  titres  au  porteur.  Notre  jurisprudenoB,  en 
etîet,  ne  connaît  qu'une  base  de  décision  en  cette  matière,  l'art.  2279.  Or, 
l'art.  2279  règle  une  question  de  propriété,  acquise  ou  présumée,  peu  importe. 
On  entend  dire  que,  là  où  la  possession  du  titre  est  protégée  par  l'art.  2279, 
là  aussi  se  trouve  la  qualité  de  créancier  :  le  créancier  du  droit  porté  au  titre 
est  donc  le  propriétaire,  selon  l'art.  2279,  du  papier  qui  constitue  le  titre.  Mais, 
d'autre  part,  le  droit  de  contester  l'application  de  la  présomption  tirée  de 
l'article  2279,  n'appartient  qu'à  ceux  qui  se  prévalent  d'un  droit  de  propriété 
et  agissent  en  revendication  :  les  articles  2279  et  2280  traitent  des  rapports 
entre  personnes  qui  prétendent  à  la  propriété  d'un  meuble  et  des  cas  d'admis- 
sibilité de  la  revendication.  Or,  dans  les  rapports  entre  souscripteur  et  porteur 
du  titre,  il  ne  s'agit  plus  d'une  question  de  propriété  et  encore  moins  d'une 
question  de  revendication,  il  s'agit  de  l'exercice  des  droits  portés  au  titre. 
A  notre  avis,  le  débiteur  ne  serait  donc  pas  rccevable  à  invoquer  le  défaut 
d'application  de  l'article  2279  pour  refuser  le  paiement.  11  doit  payer  au  por- 
teur, sans  pouvoir  exciper  de  l'acquisition  irrégulière  du  titre.  En  parti- 
culier, le  débiteur,  s'il  s'agit  de  titres  perdus  ou  volés,  ne  pourrait  pas,  pen- 
dant le  délai  de  trois  ans  pendant  lequel  le  propriétaire  a  le  droit  de  revendi- 
quer, refuser  le  paiement  au  porteur  qui  se  présenterait  dans  ce  délai.  Pour 
qu'il  y  soit  autorisé,  il  faut  une  opposition  régulière  de  la  part  du  propriétaire 
victime  du  vol  ou  de  la  perte;  et  encore  on  sait  qu'avant  la  loi  de  1872,  les 
compagnies  prétendaient  n'avoir  pas  à  tenir  compte  de  l'opposition.  En  réa- 
lité, c'est  l'opposition  qui  engage  leur  responsabilité  envers  le  propriétaire  dé- 
possédé. Mais,  indépendamment  de  toute  opposition  et  de  leur  propre  chef, 
les  compagnies  débitrices  ne  pourraient  pas  se  prévaloir  du  cas  de  perte  ou  de 
Yôl  pour  refuser  le  paiement,  même  pendant  le  délai  de  trois  ans  de  l'article 
2279. 

Il  semble  donc  bien  que,  en  prenant  pour  base  de  notre  théorie  française 
l'article  2279,  on  en  arrive  à  la  distinction  des  partisans  de  VEi^enthwnstheorie  : 
De  la  possession  du  titre  résulte  la  faculté  de  faire  valoir  le  droit  qu'il  repré- 
sente ;  mais  de  la  propriété  seule  résulte  le  droit  lui-même.  Gela  est  surtout 
vrai  dans  une  théorie  comme  la  nôtre  qui  voit  dans  le  titre  au  porteur  une  re- 
connaissance de  dette  avec  facilité  de  cession  :  le  droit  ne  peut  être  acquis 
qu'au  cessionnaire  régulier,  donc  au  propriétaire  du  titre.  Mais,  d'autre  part, 
l'exercice  du  droit  appartient  à  tout  porteur,  car  le  titre  équivaut,  à  lui  seul,  à 
une  procuration  de  toucher  le  paiement  (JLecjiiimalionpapier)  ;  et  l'on  ne  peut 
discuter  la  légitimité  de  la  possession  du  titre,  en  se  fondant  sur  le  défaut  des 
conditions  d'application  de  l'article  2279,  que  si  on  prétend  soi-même  à -la  pro- 
priété. Sinon,  le  possesseur  quelconque  est  préféré  à  un  tiers  sans  droit  et  qui 
n'en  prétend  aucun  sur  le  titre  ;  or  le  débiteur  du  titre  est  sans  droit  sur 
le  titre  :  il  est  obligé  de  payer  au  titre,  ce  qui  est  loin  d'être  la  même  chose. 

On  peut  dire,  d'ailleurs,  que  cette  distinction  a  servi  de  base,  avant  la  loi  de 
1872,  au  système  de  la  jurisprudence  en  matière  de  titres  perdus  ou  volés, 
D'une  part,  on  considérait  que  le  propriétaire  du  titre,  bien  que  n'étant  plus 
porteur,  restait  le  légitime. titulaire  du  droit  porté  au  titre  (fiass.,  15  nov. 
1841.  Sir.  41.  1.  829).  D'autre  part,  le  propriétaire,  bien  que  créancier,  n'é- 
tait pas  admis  à  demander  un  duplicata  du  titre,  car  le  souscripteur  était 
obligé  de  payer  au  porteur  quel  qu'il  fût  :  c'est  donc  que  le  porteur  puisait 
dans  le  titre  qu'il  avait  en  mains  le  pouvoir  de"  faire  valoir  le  droit  contenu  au 
titre  (Cf.  Buchère,  Valeurs  mobilières,  n^  371).  —  Cf.  de  Folleville,  Titres  aa 
porteur,  n"  371 , 
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teiu'  et»ne  déclare  pas,  bien  que  Gierke  ait  semblé^  le  lui  faire 
dire  (1),  que  le  porteur  soit  le  créancier.  Or  Brunner  et  Gierke  lui- 
même  ne  disent  pas  autre  chose  ;  le  titre  au  porteur  a  pour  fonction 
première  d'écarter  toute  recherche  sur  la  ijualitte  du  porteur,  et  de 
le  dispenser  de  toute  justification  de  son  droit  (Legitimalionpa- 
pieré)  :  donc  le  souscripteur  doit  payer  au  porteur  sans  discussion. 
Quant  à  la  qualité  de  créancier,  elle  n'est  attachée  qu'à  la  propriété. 
La  nature  juridique  attribuée  par  le  projet  à  la  création  du  titre  ne 
s'opposerait  pas  à  cette  distinction  ;  le  souscripteur,  par  déclaration 
unilatérale  de  volonté,  s'engage  envers  tout  porteur  légitime  consi- 
déré comme  créancier,  et  de  plus  il  s'oblige  à  payer  aux  maiiis'de 
tout  porteur  quelconque,  en  tant  que  créancier  présumé.  Nous  avions 
donc  été  très  tenté  de  croire  cette  théorie  conciliable  avec  les  dis- 
positions du  projet.  Cependant  certaines  expressions  des  Motifs 
laissent  bien  entendre  que,  pour  le  souscripteur,  le  vérit>able  créan- 
cier, non  pas  présumé,  mais  réel,  c'est  le  porteur  quelconque  ;  c'est 
envers  lui  qu'il  s'engage  (2).  On  peut  aussi  invoquer  l'admission 
de  la  compensation  entre  souscripteur  et  porteur,  ce  qui  semble 
-impliquer  chez  ce  dernier  la  qualité  de  créancier,  puisque  les  auteurs, 
comme  Thôl,  qui  ne  voient  en  lui  qu'un  fondé  de  pouvoir  dont  la 
qualité  reste  incertaine,  rejettent  toute  idée  de  compensation  (3). 
Mais  il  faut  reconnaître  que,  même  en  admettant  la  distinction  pro- 
posée, on  pourrait  déclarer  possible  la  compensation  ;  il  suffirait  de 
faire  du  porteur,  au  regard  du  débiteur,  le  créancier  présumé  (4). 
Lemotif  juridique'qui  tranche  tout  se  trouve,  à  notre  avis,  dans  une 
conception  déjà  présentée,  celle  d'tme  obligation  à  créancier  indé- 
terminé ;  le  souscripteur  promet  un  paiement  ;  à  qui  le  promet-il  ? 
A  celui  qjii  se  présentera  nanti  du  titre.  Donc  tout  porteur  est  bien 
pour  lui  comme  un  créancier  éventuel,  mais  le  porteur  qui  présente 
le  titre  est  le  créancier  définitif.  En  faudrait-il  conclure  que,  dans 
les  rapports  entre  porteurs  successifs  ou  entre  porteurs  et  les  tiers. 


(1)  Gierke,  Rev.  de  SchmôUer,  XIH,  p.  223. 

(2)  «  Durch  ilas  in  der  Srhiddverschreibung  enthaltene  Versprechen  verpflich- 
tel  sich  der  Aussteller  dem  jeireiligen  Inhaber  ah  solchem  »,  II,  p.  696  (Cf.  p. 
697,  sur  l'art.  687).  —  Cf.  (roldschmidt.  Die  Creaiionlheorie  und  der  Entumrf 
(Zeits.f.  H.  H.,  p.  135). 

(3)  Cf.,  art.  689  du  projet  et  infrà,  n"  280.  —  Thôl,  Hand.  /?.,  §  229, 
noie  11. 

(4)  C'est  ce  que  fait,  par  exemple,  Brunner,  bien  qu'il  admette  que  le  titre 
de  créancier  n'appartienne  qu'au  propriétaire  du  titre  :  seulement  il  convient 
qu^à  l'égard  du  débiteur,  le  porteur  est  le  créancier  présumé  (Jiandh,  d'Ende- 
manih  H,  §  199,  notes  10  et  12. 
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le  détenteur  du  titre  devrait  être  considéré  forcément  comme  créan- 
cier? Assurément  non  ;  il  sera  pour  tous  le  seul  autorisé  à  faire  valoir 
les  droits  qui  résultent  du  titre,  mais  il  peut  se  faire  qu'il  doive  ensuite 
ea  reporter  le  bénéfice  à  d'autres,  ou  que  d'autres  aient  le  droit  de 
lui  demander  compte  du  profit  qu'il  retirera  du  titre.  Tout  dépendra 
de  son  droit  par  rapport  au  titre  lui-même,  suivant  qu'il  est  pro- 
priétaire, gagiste,  usufruitier,  etc.  A  l'égard  du  souscripteur,  il  est 
réellement  créancier,  tel  que  serait  un  créancier  solidaire,  ce  qui 
n'empêche  pas,  comme  cela  peut  se  présenter  en  matière  de  solida- 
rité, que  le  porteur  puisse  être  considéré  comme  ne  devant  pas  con- 
serverie bénéfice  du  droit,  et  que,  dans  ses  rapports  avec  d'autres,  il 
puisse  n'être  pas  traité  comme  le  véritable  titulaire  du  droit.  Gierke 
objecte  à  cela  (i)  que,  si  le  porteur  a  volé  le  titre  sous  les  yeux  du 
caissier,  celui-ci  devra  lui  en  payer  le  montant,  du  moment  qu'il 
n'existe  pas  d'opposition  régulière  au  paiement  et  que  tout  porteur 
est  le  vrai  et  seul  créancier.  Il  est  probable  qu'en  pareil  cas  le  caissier 
ferait  d'abord  arrêter  le  voleur;  au  surplus,  comme  tout  débiteur 
peut  toujours  se  refuser  au  paiement,  sous  sa  propre  responsabilité, 
le  caissier  dont  il  s'agit  fera  bien  de  se  refuser  à  payer  et  d'attendre 
qu'on  le  poursuive,  auquel  cas,  s'il  prouve  le  fait  de  vol,  il  sera 
déchargé  de  toute  responsabilité.  Autrement,  il  s'exposerait  à  payer 
une  seconde  fois  à  la  victime  du  vol,  puisqu'en  payant  et  en  détrui- 
sant le  titre,  il  aurait  agi  en  somme  à  la  façon  d'un  receleur  (2). 
Nul  ne  saurait  prétendre  qu'en  s'engageant  par  voie  de  souscription 
du  titre,  le  débiteur  ait  entendu  s'engager  envers  le  voleur,  donc  il 


(1)  Gierke,  Rev.  de  Schnaker,  Xlll,  p.  224. 

(2)  On  a  mis  également  on  avant  le  cas  de  gens  qui  se  trouveftl  avoir  en 
mains  des  titres  au  porteur,  sans  avoir  l'intention  le  moins  du  monde  de  s'en 
attribuer  le  bénéfice,  le  dotnestique  par  exemple  à  qui  on  les  confie  momenta- 
nément :  et  cependant  ils  en  seront  les  véritables  porteurs  au  sens  du  projet, 
donc,  d'après  lui,  et  malgré  eux,  les  seuls  créanciers.  Créanciers  à  l'égard  du 
souscripteur,  d'accord;  mais  créanciers  malgré  eux,  jamais.  Le  projet,  et  nous 
tenons  à  faire  remarquer  que  nous  exposons  sa  théorie  sans  prétendre  la  défen- 
dre, n'a  pas  voulu  dire  qu'il  pût  suffire  qu'un  individu  eût  le  titre  en  mains, 
pour  qu'il  fut  le  titulaire  du  droit  porté  au  titre.  Le  papier  contient  une  pro- 
messe, mais  cette  promesse  ne  s'impose  pds  ;  elle  existe  en  dehors  de  toute 
acceptation,  mais,  pour  savoir  envers  qui  elle  existe,  il  faut  que  quelqu'un 'l'ait 
acceptée,  ou  tout  au  moins  qu'il  en  veuille.  Le  titre  aux  mains,  de  quelqu'un 
qui  ne  peut  ou  ne  veut  être  créancier  est  assimile  au  titre  délaissé,  qui  consene 
encore  la  manifestation  de  l'engagement,  sans  qu'il  y  ait  actuellement  per- 
sonne au  profit  de  qui  celui-ci  existe  (cf.  Gierke,  dans  Revue  de  SchmoUer, 
XIII,  p.  223,  et  Goldschraidt,  dans  Zeits.  f.  H.  /?.,  XXXVI,  p.  136).  Or 
c'est  absolument  le  cas,  lorsqu'il  s'agit  do  gens  qui  détiennent  le  litre  sans  affi- 
cher la  prétention  d'en  être  bénéficiaires. 
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reste  dans  les  termes  de  son  engagemerit  en  refusant  de  payer  au 
voleur  manifeste  (1). 


(l)  En  ce  qui  touclio  les  conditions  d'acquisition  du  droit  attaché  au  titre, 
et  par  suite  la  détermination  de  la  qualité  de  créancier,  le  Code  civil  al.  accepte 
une  sorte  de  système  mixte,  très  différent  de  celui  du  projet.  D'après  ce  der- 
nier, le  droit  de  créance  était  attaché  à  la  seule  présentation  du  titre.  On 
avait  protesté  de  tous  côtés  contre  ce  système,  qui  paraissait  sacrifier  aux  inté- 
rêts du  crédit  toutes  les  exigences  de  la  justice.  On  était  bien  décidé,  dans 
la  seconde  commission,  à  faire  du  titre  de  créancier  la  dépendance  de  la  propriété 
du  titre  :  celui-là  seul  serait  créancier  qui  serait  le  propriétaire  régulier  du 
titre  (Eingenthumslheorié).  On  voulait  exclure  le  droit  du  voleur,  du  déposi- 
taire, du  mandataire  et,  d'une  façon  générale,  de  tous  les  détenteurs  qui  n'aient 
pas  qualité  pour  disposer  du  titre.  Mais  alors,  logiquement,  il  aurait  fallu,  dans 
cette  conception  nouvelle,  obliger  le  porteur  à  faire  la  preuve  de  son  droit  :  ou 
encore,  en  d'autre»  termes,  le  souscripteur  eut  été  autorisé,  sans  autre  preuve 
à  sa  charge,  à  refuser  le'  paiement,  dès  que  le  porteur  n'eût  pas  établi  son 
droit  ;  et,  s'il  eût  payé  à  un  porteur  non  autorisé,  sa  responsabilité  se  fût  trou- 
vée engagée.  C'était  enlever  tout  crédit  au?c  titres  au  porteur  et  supprimer  toute 
leur  fonction  historique  et  économique. 

Aussi,  a-t-on  dû,  tout  en  admettant  le  nouveau  principe,  lui  donner  une 
formule  bien  plus  restreinte  et  lui  apporter  des  atténuations  considérables.  Tout 
d'abord,  on  s'est  refusé,  en  dépit  des  amendements  qui  avaient  été  présentés 
dans  ce  sens  {J^r.^  TI,  p.  527-528),  à  inscrire  expressément  dans  la  loi  l'idée 
que  le  créancier  fût  propriétaire  du  titre  (Pr.^  p.  530-531).  En  second  lieu, 
on  a  voulu  qu'il  fût  parfaitement  admis  que  le  porteur  n'avait  aucune  preuve 
à  faire  pour  être  autorisé  à  toucher  le  paiement  ;  ^  qui  revient  à  dire  forcé- 
ment que  le  souscripteur  peut  encore  payer  au  porteur  sans  autre  justifica- 
tion, et  sans  que  sa  responsabilité  soit  engagée  à  l'égard  du  propriétaire  légi- 
time du  titre.  Gela  veut-il  dire  que  l'on  en  soit  revenu  à  l'idée  d'une  simple 
présomption  de  légitimité  en  faveur  du  porteur. '^  C'eût  été  encore  un  système 
un  peu  dangereux  ;  car  il  eût  impliqué  que  la  responsabilité  du  souscripteur 
qui  paie  au  titre  n'eût  été  à  couvert  que  si  lui-même  eût  été  de  bonne  foi  ; 
mais^que,  s'il  eût  connu  le  défaut  de  droit  du  porteur,  même  en  dehors  de  la 
procédure  d'avertissement  des  art.  799  et  800,  C.  civ.  al.  (cf  art.  1019,  C.  pr. 
civ.  al.,  /?.),  il  aurait  dû  encore  se  refuser  à  payer,  puisque  la  présoinption  de 
légitimité  en  pareil  cas  n'aurait  plus  couvert  sa  responsabilité. 

C'est  pourquoi  on  a  voulu  faire  résulter  de  la  seule  possession  du  titre  autre 
chose  qu'une  simple  présomption  de  légitimité  :  on  a  voulu  en  faire  sortir  un 
droit  véritable  pour  le  porteur.  Seulement,  ce  droit  n'est  plus  forcément  le 
droit  d'être  Ip  créancier  en  faveur  duquel  le  titre  est  souscrit  (le  Glaubi- 
çferrechC),  c'est  le  droit  de  toucher  le  paiement,  sous  cette  condition  tou- 
tefois que  ce  droit  d'encaissement  est  soumis  à  certaines  réserves .  admises 
à  l'égard  du  souscripteur.  Ces  réserves  consistent  en  ce  que  ce  dernier 
peut  se  refuser  à  payer,  s'il  fait  la  preuve  de  l'irrégularité  de  la  possession, 
ou,  d'une  façon  générale,  du  défaut  de  droit  du  porteur,  s'il  établit,  par 
conséquent,  que  ce  dernier  n'a  pas  qualité  pour  disposer  du  titre. 

Toute  la  réforme  du  Code  civil  consiste  donc  en  une  modification  de  l'art. 
687  P^,  lequel,  en  dehors  du  cas  de  perte  ou  de  vol,  ne  permettait  pas  au  sous- 
cripteur d'opposer  aucune  exception  tirée  de  la  mauvaise  foi  du  porteur  ou  de 
l'irrégularité  de  sa  prétention  à  toucher  le  paiement.  Désormais,  d'après  l'art. 
793  C  civ.  al.,  le  souscripteur  peut  encore  payer  valablement,  même  si  le 
porteur  n'a  pas  le  droit  de  disposition  ;  c'est  qu'il  paie  à  celui  qui  a  droit  de 
toucher  le  paiement.  Toutefois,  il  peut  se   refuser  à  payer,  s'il  fait   la  preuve 

2^  édition.  21 
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280.  Exceplions  opposables  au  porteur,  —  Sauf  ce  cas  exception- 
nel de  vol  manifeste,  le  souscripteur  doit  au  porteur  quelconque, 
sans  avoir  qualité  pour  exciper  de  l'acquisition  irrégulière  du  titre, 
sans  pouvoir,  par  conséquent,  lui  opposer  aucune  exception  tirée  de 
sa  mauvaise  foi  (l),  ou  de  la  façon  dont  le  titre  se  trouve  entre  ses 
mains  (art.  687).  C'est  ce  que  disait  déjà,  à  peu  près  dans  les 
mêmes  termes,  l'article  1045  du  Code  saxon  (2).  Il  ne  peut  pas  da- 
vantage faire  valoir  les  exceptions  tirées  des  porteurs  antérieurs  (3); 
et  peu  importe  que,  parmi  eux,  il  en  ait  été  qui  fussent  incapables 
de  devenir  créanciers  du  droit  incorporé  au  titre.  Le  porteur  actuel 
n'est  pas  leur  ayant  cause  ;  il  ne  tient  pas  d'eux  ses  droits  par  voie 
de  succession  à  titre  particulier.  Il  tient  ses  droits  directement 
du  sauscripteur  ;  il  est  le  créancier  direct  du  créateur  du  titre  : 
de  là,  cette  dispositionde  l'art.  689  (C.  civ.al,,art.796)  qu'onnepeut 
lui  opposer  que  les  exceptions  tirées  de  l'irrégularité  de  la  création  du 
titre  (4),  ou  du  contenu  de  celui-ci,  ou  enfin  celles  qui  sont  tirées  des 

que  le  porteur  n*a  pas  qualité  pour  disposer  du  titre  (cf.  PL  II,  p.  545;  En- 
DEMANN»  p.  884;  ScHOLLMEYEH,  Dos  Ftecht  (1er  einzelnen  Schuldverhâltnisse,  p. 
93-94). 

Il  paraîtra  bien  difficile,  dans  cette  conception ,  que  la  responsabilité  du  sous- 
cripteur, lorsqu'il  paie  sciemment  à  un  non  ayant  droit,  ne  soit  pas  engagée 
envers  le  légitime  proprié^re  du  titre.  'Sans  doute,  elle  ne  sera  pas  engagée 
en  vertu  des  règles  sur  les  titres  au  porteur,  on  vient  de  le  voir.  Mais  ne  le 
serait-elle  pas  en  vertu  de  la  responsabilité  délictuelle?  La  question  reviendrait 
à  savoir  dans  quel  cas,  et  dans  quelle  mesure,  le  fait  pour  le  souscripteur  de 
ne  pas  invoquer  Texcoption  que  lui  confère  l'art.  793,  pour  la  protection  du 
propriétaire  du  titre,  peut  et  doit  constituer  un  délit,  c'est-à-dire  un  acte  illi- 
cite en  soi,  puisque  cette  première  condition  de  matérialité  du  fait  illicite  esl 
l'un  des  éléments  constitutifs  du  délit  civil.  C'est  là  une  question  toute  diffé- 
rente, qui  se  rattache  au  point  de  savoir  si  le  fait  d'user  d'un  droit,  —  et  il  s'agit 
ici  du  droit  de  payer  sans  avoir  à  vérifier  la  qualité  du  porteur,  —  ne  peut  pas 
parfois,  et  sous  certaines  conditions,  lorsqu'il  y  a  abus  du  droit  et  intention 
dommageable,  constituer  un  délit.  Il  suffisait  d'indiquer  le  problème,  sans  avoir 
la  prétention  de  le  résoudre. 

Sous  ce  rapport,  et  sur  ce  point,  de  graves  et  difficiles  controverses  se  sont 
déjà  élevées  parmi  les  commentateurs  du  Code  civil,  les  uns  voulant  que  la 
responsabilité  du  souscripteur  ne  soit  jamais  engagée  lorsqu'il  paie  sciemment  à 
un  porteur  sans  droit,  les  autres  prétendant  qu'elle  le  serait  toujours  (sur  le 
fondement  des  art.  226  et  826  C.  civ.  al.),  d'autres  enfin  proposant  certaines 
distinctions.  On  trouvera  la  question  exposée  dans  Planck  avec  les  citations  et 
références  à  l'appui  (II,  p.  550). 

(1)  L'art.  687  P*  a  été  supprimé  dans  le  texte  définitif  pour  les  raisons  don- 
nées à  la  noie  qui  précède  (cf.  art.  793  C.  civ.  al.). 

(2)  C'est  également  ce  que  nous  croyons  vrai  en  droit  français,  comme 
nous  l'avons  montré  plus  haut. 

(3)  Il  eut  donc  fallu  rejeter  de  ce  chef  l'exception  de  la  Lex  Anastasiana,  si 
le  projet  avait  cru  devoir  accorder  droit  de  cité  à  cette  institution  romaine  (Cf. 


Kimtze,  Lelire  ro/t  den  Inhaberpapiereu,  §§  139  et  140). 
('•)  Cf.  Cass.,  4  juin  1878  (Sir.  79.  l.  36). 
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rapports  existants  entre  la  personne  du  porteur  et  celle  du  souscrip- 
teur. La  première  catégorie  d'exceptions  comprend  celles  relatives 
au  défaut  de  droit  du  souscripteur,  ou  aux  vices  de  consentement 
qui  ont  pu  entacher  rengagement  qu'il  a  pris.  Il  va  de  soi  qu'un 
titre  au  porteur  ne  peut  être  valable,  quoi  qu'il  aiTÎve,  par  cela  seul 
que  le  papier  est  en  règle.  Il  dérive  d'une  manifestation  de  volonté  ; 
encore  faut-il  que  celle-ci  soit  régulière.  La  seconde    catégorie 
d'exceptions  Qtaitau  contraire  sujette  à  contestation.  Le  Code  fé- 
déral n'en  parle  pas  (1);  il  n'admet  que  les  exceptions  tirées  de  la 
nullité  du  titre  ou  de  son  contenu;  il  n'admet  pas  celles  tirées  de  la 
personne  du   créancier,  c'est-à-dire  de  la  personne   du  porteur 
actuel.  C'est  l'application,  dans  toute  sa  rigueur,  de  la  formule  qu'on 
ne  doit  qu'au  titre  et  que  la  personne  du  créancier  est  indifférente. 
Le  projet  considère,  au  contraire,  qu'il  y  a  un  créancier,  que  le  sous- 
cripteur s'est  engagé  envers  quelqu'un.  Ce  quelqu'un,  il  est  vrai, 
reste  indéterminé,  mais,  une  fois  le  créancier  déterminé,  on  lui 
applique  les  règles  du  droit  commun  dans  ses  rapports,  entre  lui  et 
le  débiteur.  C'était  déjà  Ja  théorie  du  Code  de  commerce  et  de  la 
loi  sur  le  change  (C  de  com,  ail.,  art.  303.  —  Loi  sur  le  change, 
art.  82),  celle  également  du  Code  saxon  (Sach,  G.  B.,  1045-d046). 
La  question  importante  est  celle  qui  concerne  la  compensation.  11 
faut  supposer,  bien  entendu,  une  cause  de.  compensation  existant 
dans  la  personne  du  porteur  actuel.  Nous  avons  déjà  fait  allusion  à 
ridée  de  Thôl  que  le  titre  ne  fonde  qu'une  autorisation  de  poursuites, 
sans  établir  de  présomption  relativement  à  la  qualité  du  porteur; 
il  peut  être  le  créancier  réel  ou  son  mandataire,  on  ne  présume 
rien;  et,  par  suite,  le  débiteur  n'est  pas  autorisé  à  le  traiter  comme 
créancier,  et  c'est  le  traiter  en  créancier  que  de  lui  opposer  la  com- 
pensation de  ce  qu'il  doit  au  débiteur.  Nous  avons  dit  aussi  que, 
même  les  partisans  de  la  distinction  connue,  entre  Texercice  du  droit 
dérivant  de  la  possession  et  son  acquisition  dérivant  de  la  propriété, 
traitaient  en  général  le  porteur  comme  créancier  présumé  et,   par 
suite,  admettaient  la  compensation  (2).  Pour  la  repousser,  il  faudrait 
prétendre  que  la  personne  du  créancier,  par  cela  seul  qu'on  s'est 
engagé  envers  un  créancier  inconnu  et  incertain,  ne  doit  pas  être 
prise  en  considération,  et  que  le  porteur  doit  être  assuré  de  rece- 
voir son  paiement,  quels  que  soient  ses  rapports  avec  le  souscripteur; 

(1)  Cf.  Cod.  féd.,  art.  847. 

(2)  Thôl,  Hand,  i?.,  §229,  note  11,  Brunner,  Uandb.  d'Endemaan,  S  t99, 
note  12.  —  Cf.  Kuntze,  Lehre  von  den  Inhaberpapieren,  §  138.  —  Stobbe, 
Deulsch.  Priv.  R.,  III,  §  181,  note  31. 
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c'est  la  théorie  du  Code  fédéral.  On  comprendrait  que  le  projet 
Teùt  admise  ;  le  "débiteur  eut  renoncé  d'avance  à  invoquer  la  com- 
pensation (1).  Le  projet  s'est  placé  à  un  autre  point  de  vue  ;  d'ail- 
leurs la  compensatisn  pour  lui  n'est  plus  une  exception,  mais  un 
véritable  paiement  (2).  Il  faut  en  conclure  que  le  souscripteur,  au 


(1)  On  pourrait  le  soutenir  aussi  en  droit  français.  On  peut  voir,  en  une  ma- 
tière analogue,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Dijon,  du  6  mai  1887  (Sir.  88.  2.  5.). 
Il  s'agissait  du  porteur  d'un  chèque  auquel  le  tiré  opposait  la  compensation; 
or,  on  prétendait  la  repousser  en  invoquant,  entre  autres  raisons,  l'idée  que 
le  porteur  n*était  qu'un  fondé  de  pouvoir  à  l'effet  de  toucher  le  paiement,  sans 
être  déclaré  efliectivement  créancier.  Celait  à  peu  près  la  Ihéorie  de  Thol,  à 
propos  des  titres  au  porteur.  Le  raisonnement  était  inadmissible;  car  le  porteur 
est,  sans  aucun  doute,  créancier  du  tiré.  On  fît  valoir  alors  qu'en  matière  de 
titres  de  cette  nature,  le  débiteur  du  titre  devait  être  considéré  comme  ayant 
renoncé  d'avance  à  la  compensation  ;  car  la  tiré  doit  au  titre  et  s'est  engagé  à 
n'en  pas  restreindre  -reflBcacité.  (Cf.  Mouchet,  De  la  compensation  dans  les 
chèques  dans  Annales  de  droit  commercial,  1889,  II,  p.  39  et  suiv.).  Cette  pré- 
somption nous  paraît  fondée.  Tout  chèque,  comme  disent  fort  bien  les  Alle- 
mands, suppose  un  contrat  préalable.  Il  a  été  entendu  avec  le  tiré  que  celui-ci 
paierait  sur  présentation  d'un  mandat  de  paiement  ;  c'est  là  le  sens  exact  de  la 
provision  dont  parle  l'article  2  de  notre  loi  du  14  juin  1865  (Cf.  Gohn,  Zah- 
lungsgeschâfte,  dans  VHandbuch  d'Endemann,  III,  §  45i,  p.  1149).  Or,  ce  que 
promet  le  tiré,  c'est  d'effectuer  ce  paiement  aux  mains  du  porteur,  de  la  même 
façon  que  celui-ci  aurait  à  le  recevoir  du  tireur  lui-même.  Très  certainement, 
celui-ci  n'aurait  pu  opposer  la  compensation  du  chef  du  tiré  ;  il  n'est  pas  dou- 
teux, par  conséquent,  que  la  situation  du  porteur  ne  doit  pas  être  aggravée,, 
parce  qu'au  lieu  de  réclamer  son  paiement  du  tireur,  il  va  le  toucher  auprès 
du  tiré.  Il  est  vrai  que  cette  théorie  est  surtout  admissible,  si  l'on  se  dégage  de 
ridée  française  que  le  droit  du  porteur  contre  le  tiré  provient  d'une  cession 
que  le  tireur  lui  aurait  faite  de  ces  droits  (Lyon-Caen  et  Renault,  Précis,  n^ 
1352).  Cette  idée  repose  sur  la  conception  inexacte  que  l'on  se  fait  de  la  pro- 
vision ;  elle  devient  au  contraire  très  nette,  si  l'on  accepte  l'idée,  qui  se  propage 
en  Amérique  et  en  Allemagne,  d'une  stipulation  pour  autrui  (Cf.  Daniel.  A 
trealise  on  Ihe  law  of  Negotiable  Instruments  (Éd.  1879),  II,  p.  592,  note  1,  et 
Cohn,  loc.  cit.,  p.  1155).  Le  tiré,  lors  du  contrat  de  chèque,  s'est  engagea 
payer  au  porteur,  et  celui-ci  acquiert  ainsi  un  droit  propre  contre  lui.  Mais 
dans  cet  engagement  il  a  renoncé  d'avance,  pour  les  raisons  que  nous  avons  indi- 
quées, à  la  compensation.  Reste  à  savoir  s'il  faut  déduire  de  là  un  a  forliori, 
tout  au  moins  un  motif  d'analogie,  pour  la  matière  des  titres  au  porteur. 
Oui,  si  l'on  envisage  le  caractère  économique  du  titre,  et  c'est  ce  qui  nous  sem- 
blerait ressortir  des  observations  de  M.  Mouchet  sur  l'arrêt  de  la  Cour  de 
Dijon  cité  plus  haut.  Non,  si  Ton  n'envisage  que  son  caractère  juridique  ;  car 
le  porteur  devient  le  créancier  direct  du  .souscripteur  du  titre  sans  aucune  ré- 
férence à  une  dette  antérieure  dont  la  création  du  titre  dût  procurer  le  paie- 
ment ;  il  n'y  a  donc  plus  les  mêmes  raisons  de  soustraire  la  dette  du  souscrip- 
teur aux  règles  du  droit  commun  et  de  présumer  de  la  part  de  ce  dernier  une 
renonciation  aux  droits  et  privilèges  qui  appartiennent  à  tout  débiteur  vis-à- 
vis  de  son  créancier  :  c'est  la  conception  du  projet. 

(2)  Même  théorie  et  même  solution  sous  l'empire  de  l'art.  796  C.  civ.  al.  Il 
faut  ajouter,  en  outre,  que,  d'après  le  nouveau  système  de  l'art.  793  C.  civ. 
al.,  le  souscripteur  pourra  opposer  une  exception  nouvelle,  celle  tirée  du  défaut 
do  droit  du  porteur  ou  de  l'irrégularité  de  sa  possession. 
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lieu  de  payer  en  espèces,  aura  droit  de  payer  le  porteur  avec  les 
espèces  que  celui-ci  est  censé  avoir  en  mains  et  qu'il  devrait  lui 
fournir  (cf.  suprà,  n^'  55  et  suiv.). 

Enfin,  parmi  les  exceptions  tirées  de  la  personne  du  porteur,  les 
motifs-  font  remarquer  qu'il  y  aura  lieu  de  comprendre  l'exception 
de  dol.  Mais  il  faut  s'entendre  ;  on  suppose  un  dol  commis   à 
l'égard  du  souscripteur.  Sinon,  s'il  suffisait  de  s'appuyer  sur  un  fait, 
dolosif  du  porteur,  ce  serait  le  renversement  du  principe  que  le 
débiteur  ne  peut  exciper  de  l'acquisition  irrégulière  du  titre  (1)  : 
le  dol  doit  être  personnel.  Voici  une  application  que  prévoient 
d'ailleurs  les  motifs  :  le  cas  d'un  porteur,  contre  lequel  le  débi- 
teur puisse  invoquer  une  exception  qui  lui  soit  personnelle,  et  qui 
passerait  le  titre  à  un  autre  lequel  s'entende  avec  lui  pour  enle- 
ver au  débiteur  le  bénéfice  de  rexception.  Ajoutons  en  outre,  ce 
que  ne.  disent  pas  les  motifs,  que,  pour  qu'il  y  ait  dol  dans  cette 
manœuvre,  il  faudra,  en  général,  que  l'exception  ait  été  fondée  sur 
le  fait  d'un  enrichissement  sans  cause,  ou  sur  un  motif  d'ordre  public; 
ce  qui  arriverait,  par  exemple,  si  le  premier  porteur  eût  volé  lui- 
même  le  titre  au  débiteur  et  qu'il  le  passât  à  un  autre  qui  en  con- 
nut l'origine.  Assurément,  il  n'y  aurait  plus  dol,  si  l'acquéreur 
avait  acheté  le  titre,  ayant  connu  une  cause    de   compensation 
existant  à  l'encontre  de  son  vendeur.  Nous  ne  voulons  pas  dire 
que,  même  dans  ce  cas,  il  ne  puisse  jamais  y  avoir  les  éléments  d'une 
manœuvre  dolosive  ;  mais  la  seule  connaissance  d'une  cause  de 
compensation  ne  suffirait  pas.    Enfin,   on  trouve  là  comme  un 
correctif  à  l'article  686,  qui  admet  la  validité  du  titre  volé  au  sous- 
cripteur avant  l'émission  ;  s'il  est  présenté  par  le  voleur  ou  lin  com- 
père, ou  tout  autre  porteur  qui  ait  connu  le  vol,  le  débiteur  sera 
en  droit  de  refuser  le  paiement  :  l'efficacité  de  l'engagement  n'est 
consacrée  en  somme  qu'en  vue  des  acquéreurs  de  bonne  foi  (2). 


(1)  La  distinction  faite  au  texte  ne  serait  plus  complètement  exacte  dans  \6 
système  du  Gode  civil  al.,  qui  admet  le  souscripteur  à  exciper  de  l'acquisition 
irrégulière  du  titre.  Si  donc  il  s'agissait  d'un  dol  commis  à  l'égard  du  précédent 
porteur,  dol  qui  eût  pour  effet  de  rendre  irrégulière  la  possession  du  déten- 
teur actuel,  le  débiteur  aurait  le  droit  de  se  refuser  à  payer,  non  plus  en  vertu 
de  l'art.  796,  mais  en  vertu  de  l'art.  793  G.  civ.  al. 

(2)  En  ce  qui  touche  l'étendue  de  l'exception  de  dol,  reconnue  au  profit  du 
débiteur  contre  le  porteur  actuel  du  titre,  lorsqu'il  s'agit  d'un  dol  commis 
contre  ce  débiteur  lui-même,  des  difficultés  assez  délicates  se  sont  élevées  parmi 
les  commentateurs  de  l'art.  796  G.  civ.  al.  Elles  viennent  de  l'analogie  qui 
existe  entre  la  disposition  de  l'art.  796  G.  civ.  al.  et  celle  de  l'art.  82  de  la  loi 
sur  le  change.  En  cette  dernière  matière,  également,  le  débiteur  ne  peut  allé- 
guer à  rencontre  du  porteur  que  les  exceptions  tirées  d'un  rapport  qui  lui  est 
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281.  Coupons  détachés  du  titre, —  Les  coupons  au  porteur  (l) 
sont  de  petites  obligations  au  porteur,  relatives  au  paiement  des 
intérêts  et  dividendes;  le  souscripteur  est  donc,  dans  la  mesure  des 
énonciations  portées  au  titre,  engagé  envers  le  porteur  quelconque 
du  coupon.  Or,  il  peut  arriver  que  l'obligation  principale  vienne  à 
disparaître  depuis  que  le  coupon  a  été  détaché,  et  mis  en  circula- 
tion, ce  qui  arrive  fréquemment,  par  exemple,  pour  le  cas  d'amor- 
tissement par  voie  de  tirage  au  sort.  Dans  ce  cas,  bien  que  le  sous- 
cripteur se  soit  engagé  envers  le  porteur  quelconque  du  coupon, 


personnel  et  ne  pourrait  pas  se  prévaloir  d*une  exception  opposable  aux  pré- 
cédents porteurs  ;  et  enfin,  parmi  ces  exceptions  personnelles  au  débiteur  du 
titre,  le  créateur  de  la  lettre  de  change  ou  du  billet  à  ordre,  il  faut  com- 
prendre celle  qui  serait  tirée  d'un  dol  commis  contre  lui  et  commis  person- 
nellement par  le  porteur  actuel  de  la  lettre  ou  du  billet.  Or,  la  jurisprudence 
allemande  a  été  souvent  tentée  d'admettre  qu'il  y  aurait  dol  à  l'encontre  du 
débiteur  de  l'effet,  non  seulement  lorsque  le  porteur  eût  acquis  la  lettre  ou 
le  billet  pour  enlever  au  débiteur  le  bénéfice  d'une  exception  qui  lui  apparte- 
nait contre  le  précédent  porteur,  celui  qui  a  fait  l'endossement,  mais  de  même 
lorsqu'à  la  suite  d'un  endossement  de  bonne  foi  le  porteur  n'a  connaissance 
qu'après  coup  de  l'exception  dont  aurait  pu  se  prévaloir  le  débiteur,  excep- 
tion dont  celui-ci  va  se  trouver  déchu  par  le  fait  de  l'endossement,  et  que, 
malgré  la  connaissance  qu'il  en  a,  ce  porteur  exerce  encore  les  droits  qu'il 
tient  de  son  titre.  Ce  serait  doiic  le  dol,  provenant,  non  d'un  fait  inten- 
tionnel, réalisé  en  vue  de  nuire  à  autrui,  mais  de  l'exercice  d'un  droit  dont 
on  se  prévaut,  en  dépit  de  la  connaissance  que  l'on  a  acquise  du  dommage 
qui  en  proviendrait  pour  autrui  :  c'est  le  dommage  non  intentionnel,  mais 
conscient.  Or,  beaucoup  de  commentateurs  du  Code  civil  ont  voulu  appliquer 
à  l'art.  796  C.  civ.  al.  cette  jurisprudence  qui  s'est  formée  sur  l'art.  82  de  la 
loi  sur  le  change.  Planck  s'y  refuse  absolument,  et  avec  raison,  ?emble-t-il, 
sous  ce  prétexte  que,  nulle  part,  le  Code  civil  n'admet  l'exception  de  dol  sous 
forme  générale  et  que,  par  suite,  elle  ne  peut  être  opposée  que  là  où  il  y  a 
violation  d'une  disposition  ou  d'une  prohibition  positive  de  la  loi.  C'est  le  cas, 
en  effet,  lorsqu'il  y  a  dol  intentionnel,  lorsqu'on  se  prête  à  un  endossement 
ou  à  un  transfert  uniquement  pour  causer  un  dommage  à  Autrui  (art.  826  G., 
civ.  al.).  Mais  lorsque  le  titre,  s'agissant  d'un  titre  au  porteur,  régi  par  les 
principes  du  Code  civil  et  non  par  ceux  de  la  jurisprudence  en  matière  de 
change,  a  été  acquis  de  bonne  foi,  le  porteur  a  beau  savoir  que  le  souscripteur 
aurait  pu  opposer  au  précédent  porteur  une  exception  qui  ne  lui  est  plus  per- 
sonnelle, à  lui  porteur  actuel,  celui-ci  ne  commet  aucun  dol  à  se  prévaloir  de 
son  titre  de  créancier  et  à  se  prévaloir  des  droits  incorporés  au  titre.  Il  n'est 
pas  le  cessionnaire  du  porteur  antérieur  ;  il  est,  dans  la  théorie  moderne  sur 
les  titres  au  porteur,  le  créancier  direct  du  souscripteur.  Il  n'a  donc  à  subir 
que  les  exceptions  nées  de  ses  rapports  personnels  avec  le  souscripteur.  Or,  en 
usant  de  ses  droits,  même  s'il  a  conscience  du  dommage  que  le  débiteur  en 
recueillera,  il  ne  viole  aucune  disposition  légale  :  il  ne  commet  aucun  dol  au 
sens  du  Code  civil.  Il  serait  même  difficile  de  soutenir  qti'îl  y  ait  abus  de  droit, 
conformément  à  l'art,  226  V,.  civ.  al.:  il  y  a  exercice  du  droit  incorporé  au 
titre  (cf.  Pl.,  II,  p.  555-55i). 

(1)  L'art.  803  G.  civ.  al.  parle  de  coupons  d'intérêts  émis  pour  une  obliga- 
tion au  porteur  ;  il  ne  suppose  pas  forcément  que  ces  coupons  eux-mêmes 
soient  au  porteur.  Mais  ce  dernier  cas  sera  l'hyjîothèse  ordinaire  et  normale. 
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il  n'en  a  pas  moins  spécifié  sa  dette  et,  par  là  même,  indiqué  les 
conditions  de  sqn  engagement,  puisque  le  contenu  du  coupon  porte 
quïl  s'agit  d'une  dette  d'intérêts.  C'est  là  une  dette  accessoirt^ 
inipliquant  que  l'obligation  principale  subsiste.  Il  devrail  uii 
résulter  que  le  débiteur  serait,  d'après  la  rigueur  des  principes, 
autorisé  à  refuser  le  paiement,  lorsqu'il  s'agirait  d'intérêts  éoiuis 
après  extinction  de  la  dette.  Ce  serait  l'application  de  l'article  0811, 
qui  admet  ^les  exceptions  tirées  du  contenu  delà  dette.  Mais,  en 
pratique,  cette  conséquence  serait  nuisible  au  crédit  du  coupon  ; 
aussi, l'article  690  déclare  le  coupon  valable,  quoi  qu'il  anive,  in- 
dépendamment même  du  maintien  ou  de  l'extinction  de  l'obi ijL;;i- 
tion  principale.  La  dette  d'intérêts,  une  fois  incorporée  dans  un  tilre 
distinct  du  titre  prindpal,  perd  son  caractère  de  dette  accessoire, 
pour  devenir  dette  indépendante,  subsistant  alors  même  quel'olTli- 
gation  principale  vienne  à  disparaître  (1).  Seulement,  commv  îr 
souscripteur,  en  réalité,  ne  doit  plus  rien  après  l'obligation  éteinli , 
et  que,  s'il  est  obligé  de  payer,  c'est  le  créancier  de  l'obligalioii 
qui  doit  lui  tenir  compte  du  paiement  indu  qu'on  lui  impose  Je 
porteur  du  titre  devra  subir,  lors  du  remboursement  du  capital,  la 
réduction  des  coupons  détachés  et  non  représentés.  Ceci  n'a  rien 
d'exorbitant,  puisque  le  porteur  du  titre  qui  les  a  négociés  est  censé 
en  avoir  reçu  la  valeur. 

282.  Délai  de  paiement  après  Véchéance. —  L'application  iU:  In 
prescription  en  notre  matière  est  une  question  fort  débattue,  et,  1  ou  I 
au  moins,  à  laquelle  il  a  été  donné  les  réponses  les  plus  diverses, 
soit  dans  la  doctrine,  soit  en  législation.  On  voit  impiédiateniviil 
d'où  vient  la  difficulté;  si  l'on  s'en  tient  aux  principes  du  druil 
commun,  faudra-t-il  admettre  les  causes  d'interruption  et  de  sus- 
pension de  prescription,  personnelles  au  porteur  du  titre?  Dans  la 
théorie  qui  repose  sur  l'idée  de  cession,  faudra-t-il  tenir  compie 
des  causes  d'interruption  ou  de  suspension  se  référant  aux  iMir- 
teurs  intermédiaires  (2)  ?  Dans  celle  du  projet,  qui  repose  sur  V\\\('y 
d'un  engagement  direct  au  profit  du  porteur,  faudra-t-il  faire  par^ 


(1)  Le  même  art.  803  C.  civ,  al.  admet  la  même  solution  que  celle  de  l'arL. 
690  P^  mais  sous  forme  purement  dispositive,  c'est-à-dire  pour  le  cas  seule- 
ment où  le  titre  ne  contient  aucune  mention  contraire  (Pr.,  II,  541). 

(2)  Cf.  en  droit  français  sur  la  possibilité  d'admettre  l'application  aux  ï\  ln.s 
au  porteur  des  causes*  de  suspension  de  la  prescription.  Paris,  13  mai  IKTiâ 
(Sir.  65.  2.  153)  et  la  note  de  M.  Labbé  sur  cet  arrêt.  —  Cf.  aussi  de  VxA\v- 
ville.  Titres  au  porteur  (Éd.  1875),  p.  551,  note  1  et  n»  396. 
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tir  le  délai  de  Téchéance,  ou  du  jour  de  Tentréeen  possession  du 
porteur  actuel,  puisqu'on  pourrait  soutenir  que  la  prescription  n'a 
pu  commencer  contre  son  droit  de  créancier  avant  qu'il  fût  créan- 
cier? On  conçoit  que,  de  toutes  ces  solutions,  aucune  ne  se  trou- 
vait concorder  avec  la  nature  du  titre..  Le  projet,  à  l'exemple  de 
plusieurs  législations  allemandes,  accepj:e,  au  lieu  d'une  véritable 
prescription,  un  délai  préfixe  de  présentation,  partant  du  jour  où  le 
droit,  porté  au  titre,  aurait  pu  être  exercé,  et  pendant  lequel  le 
titre  devra  être  présenté  au  débiteur.  Ce  délai  passé,  le  droit  résul- 
tant du  titre  sera  éteint  (art.  691)  (1). 

Ce  délai  sera  de  trente  années  en  général,  sauf  pour  les  coupons 
d'intérêts  ou  d'arrérages,  pour  lesquels  il  sera  de  quatre  ans.  Ces 
délais  pourront,  d'ailleurs,  être  modifiés  par  une  mention  portée 
au  titre.  Ajoutons,  enfin,  que  ces  délais  auraient  à  subir  Tinter- 
ruption  résultant  de  la  procédure  en  annulation  telle  qu'elle  pour- 
rait intervenir  au  cas  de  perte  ou  de  vol,  et  dont  nous  allons 
maintenant  nous  occuper  (art.  694;  C.civ.  al.,  art.  802). 

283.  Titres  perdus  ou  volés. — Le  projet  ne  fait  guère,  en  cette 
matière,  que  reproduire  les  dispositions  du  Code  de  procédure,  rela- 
tives à  l'annulation  des  titres,  dispositions  généralement  acceptées 
par  les  lois  particulières  des  États  allemands,  et  dont,  entre 
autres,  la  loi  prussienne  du  10  mars  1877  (2)* nous  offre  une  assez 
fidèle  reproduction.  L'opposition  intéressante  à  relever  est  que  l'ex- 


(1)  L'art.  691  P*  établissait  un  délai  préfixe  de  présentation,  après  lequçi\\s^^ 
droits  dérivant  du  titre  se  trouvaient  éteints.  Mais,  il  no  supprimait  pas  ^o^^» 
ment  pour- cela  la  prescription;  c'est  ainsi  que  cette  dernière  continuait  ài    s^>   ^^ 
pliquer,  en  tant  que  prescription,  et  par  suite  avec  toutes  les  causes  ordinal^^" 
de  suspension  .et  d'interruption,   c'est-à-dire  avec  toutes    les  incertitudes    <^  ** 
durée  qui  en  étaient  la  conséquence,  lorsque  le  titre  avait   été  présenté    avant 
l'expiration  du  délai  préfixe  de  trente  ans  de  l'art.  691,  ou  encore  lorsqn'ii  y. 
avait  eu  versement  d'acomptes.  La  seconde  commission  a  voulu,  même  dans  ces 
hypothèses,  et  en   vue  de  ces  hypothèses,  aboutir  à  une  réglementation    plus 
simple  et  plus  sûre.  Elle  supprima  toute  prescription,  tant   qu'il  n'y  a    P^^  eu 
présentation  du  titre  ;  et,  à  partir  de  la  présentation,  on  devait  permettre  cette 
fois   à  la  prescription  de   courir.   Il  est  vrai  qu'on  en  a  réduit  le  délai  à  neux 
années  et  fixé  le  point  de  départ  à  l'expiration  du  délai  de  présentation    v  ^•' 
545-546,  cf.  PL,  559-560).   C'est  cette  réglementation   qu'accepte  l'art-    «01 
C.  civ.    al.,    lequel   correspond  à  la  disposition   de  l'art.    691  P*.  En    o^J-*]*^' 
l'art.  801  assimile  à  la  présentation  du  titre  l'action  en  justice,  ayant  po^***  ^  }^ 
de  faire  valoir  les  droits   résultant  du  titre  :  elle  aussi   autorise  la  pr'^^^'^", 
tion  avec  le  même  point  de  départ  et  le  même  délai  que  s'il  y  avait  ^^^  * 
sentation,  proprement  dite.  n 

(2)  Annuaire  de  Lég.  comp.,  1878,  p.  168  (Traduction  de  M.  Get)rg(3^    ^^^ 
fous). 
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pédient  qui  nous  parait  le  plus  simple  et  le  plus  légitime,  Tinter- 
diction  de  payer,  est  précisément  le  point  qui  paraît  avoir  sou- 
levé le  plus  de  difficultés  en  Allemagne.  Les  propriétaires  dépossédés 
pratiquaient,  en  France,  l'opposition  à 'paiement  bien  avant  la  loi 
du  15  juin  1872,  et  c'était  mêmç  à  peu  près  lè  seul  droit  que  notre 
jurisprudence  leur  eût  reconnu.  Ce  qui,  au  contraire,  provoquait 
les  scrupules,  c'était  de  fournir  un  duplicata,  c'était  de  permettre 
au  propriétaire  dépossédé  de  toucher  le  paiement.  Que  le  débi- 
teur refuse  le  paiement  au  porteur,  qui  en  vertu  de  l'opposition 
devient  un  porteur  suspect,  qu'il  avertisse  l'opposant  de  façon 
que  la  justice  décide  entre  eux,  rien  de  plus  simple  et  de  moins 
compromettant.  Mais,  au  contraire,  permettre  d'effectuer  un  paie- 
ment libératoire  aux  mains  de  qui  n'est  pas  porteur  du  titre,  cette 
solution  paraît  grave,  puisque  le  porteur  éventuel,  s'il  est  dans  les 
conditions  d'application  de  l'article  2279,  a  incontestablement  le  droit 
d'exiger  le  paiement  en  vertu.de  son  titre.  Fournir  un  duplicata, 
c'est  encore  plus  grave  ;  car,  à  moins  de  rendi*e  la  compagnie  dé- 
bitrice éventuelle  des  deux  porteurs,  cela  équivaut  à  annuler  le  titre 
perdu  ou  volé,  et  cela  au  préjudice  peut-être  d'un  possesseur  de 
bonne  foi.  Si  bien  qu'on  était  encore  assez  volontiers  disposé  à  per- 
me^ttre  le  paiement  aux  mains  du  propriétaire  dépossédé  sauf 
garantie,  caution  ou  nantissement,  ou  après  prescription  présumée 
du.  droit  porté  au  titre,  mais  on  refusait  énergique  ment  de  lui  déli- 
vrer un  duplicata  qui  lui  permît  de  négocier  son  titre.  Même  aujour- 
d'hui encore,  notre  loi  de  1872,  qui  admet  sans  hésitation  l'opposi- 
tion aux  mains  du  débiteur,  et  aussi  l'opposition  à  négociation  du 
titre,  n'accepte  qu'à  la  dernière  extrémité,  et  sous  les  plus  minu- 
tieuses garanties,  la  possibilité  de  prononcer  la  déchéance  du  titre. 
Tout  le  système  de  la  loi  1872  repose  sur  une  présomption  de  des- 
truction du  titre,  laquelle  va  se  fortifiant  au  fur  et  à  mesure  que 
les  échéances  se  succèdent,  sans  que  personne  se  présente;  et  ce 
n'est  que  lorsque  la  présomption  est  devenue  presque  une  certitude, 
c'est-à-dire  après  un  délai  minimum  de  onze  ans,  pendant  lequel 
aura  trouvé  place  la  plus  sérieuse  publicité,  que  notre  loi  permet 
de  fournir  un  duplicata  qui  annule  l'ancien  titre  (loi  du  15  juin  1872, 
art.  15,  art.  9).  Jusque-là,  le  propriétaire  dépossédé  peut  obtenir 
paiement  des  intérêts,  ou  même  paiement  du  capital,  s'il  vient  à 
échéance,  ce  qui  est  rare,  sous  l'obligation  de  certaines  garanties 
qu'on  lui  impose,  et  dont  l'opposant  sera  libéré  après  un  délai, 
sensiblement  inférieur,  il  est  vrai,  à  celui  de  la  prescription  pré- 
sumée des  actions  relatives  aux  sommes  perçues,  délai  de  deux 
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ans  pour  les  intér4^ts  (art.  4),  de  dix  ans  pour  le  capital  (art.  5). 
C'est  par  là,  et  par  la  possibilité  d'obtenir  un  duplicata  du  titre 
disparu,  que  la  loi  nouvelle  est  en  progrès  sur  la  jurisprudence  an- 
térieure. En  résumé,  la  loi  française  ne  se  croit  pas  le  droit,  ou  du 
moins  ne  le  prend  qu'à  la  dernière  extrémité,  d'annuler  le  titre  et 
par  suite  d'éteindre  les  droits  éventuels  d'un  possesseur  de  bonne 
foi.  Mais,  tout  en  conservant  au  titre  sa  valeur,  elle  en  restreint 
les  effets,  puisqu'elle  permet  au  débiteur  de  refuser  tout  paiement 
au  ]3orteur,  l'autorisant,  au  contraire,  à  payer  l'opposant,  sous 
certaines  garanties,  il  est  vrai  ;  de  telle  sorte  que,  si  un  porteur 
se  présente,  il  ait  à  débattre  ses  droits  avec  l'opposant,  sans  que 
le  débiteur  y  soit  intéressé. 

En  Allemagne,  au  contraire,  on  pratique  depuis  longtemps  la 
procédure  de  publication  et  d'annulation,  tandis  que  la  plupart  des 
lois  qui  l'admettent  sont  muettes  en  ce  qui  touche  l'interdiction  de 
paiement  (Zahlungsperré)  aux  mains  du  débiteur.  On  conçoit 
qu'on  puisse  arriver  assez  promptement  àannuler  le  titre,  pourvu 
que  la  publicité  ait  été  suffisante.  Mais,  tant  qu'il  reste  valable, 
on  n'admet  pas  qu'on  en  puisse  diminuer  la  valeur  et  l'énergie,  et  le 
débiteur  reste  obligé  envers  le  porteur  :  s'il  refuse  le  paiement, 
c'est  à  ses  risques  et  périls  (1).  C'est  ainsi  que  le  Code  de  procé- 
dure et  la  plupart  des  lois  anciennes  sur  la  matière  organisent  la 
procédure  de  publication  (Aufgehotsverfahren)  et  d'annulation 
par  jugement  aux  termes  du  délai  de  publication  (Kraftloserkla- 
rung,  Amor Usa  lion)  ^  mais  ne  parlent  pas  d'interdiction  de  paie- 
ment et  encore  moins  d'atteinte  à  Ui  négociabilité  du  titre.  Celui- 
ci  se  transmet  d'après  les  règles  du  di'oit  commun,  et  les  nouveaux 
acquéreurs  n'ont  rien  à  craindre  à  cet  égard.  Cependant,  certaines 
lois  plus  récentes  admettent  le  droit,  pour  la  justice  saisie  d'une 
procédure  en  publication  et  annulation  de  titres,  de  faire  défense 
au  débiteur  de  payer  au  porteur  (2). 

284.  Le  projet  suit  ce  dernier  système;  il  admet  la  procédure 
de  publication  et  d'annulation  et,  comme  conséquence  de  l'in- 
troduction de  la  poursuite,  l'opposition  par  voie  de  justice  au 
paiement  (art.  692  (3)  et  693;  ce  dernier  renvoyé   au  Code  de 

(1)  Cf.  Brunner,  dans  17/ami.6«c/i  d'Endemann,  II,  §  199,  p.  225. 

(2)  Cl".  Brunner,  loc.  cit.,  p.  226,  par  exemple  Lois  de  Saxe,  de  Wurtem- 
berg. d'A^nhalt.,  de  1879,  Siich.,  Ges..  vom,  6  Mdrz  J879,  §  9,  An/i.,  Ges., 
vom,  10  Mai  1879,  §  3.   Wurlemb.,  Ges.,  vom  18  Aiigusl,  1879. 

(8)  L'article  correspondant  du  Gode  civil  allemand  (art.  799)  donne  aupor- 
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procédure,  où  il  forme  l'article  1019  du  nouveau  texte).  Pour  ce 
qui  est  de  la  procédure  de  publication  et  du  jugement  d'annulation 
des  titres,  Tarticle  692  se  contente  de  renvoyer  aux  articles  du  Code 
de  procédure  sur  la  matière  (C.  proc.  allem.,  art.  837,  art.  849  et 
suiv.).  La  procédure  qui  s'y  trouve  indiquée  comprend  trois  séries 
d'actes  :  la  requête  au  tribunal  à  fin  de  publication,  les  mesures  et 
le  délai  de  publication  avec  sommation  au  porteur  d'avoir  à  pré- 
senter le  titre  à  la  justice  (C.  proc.  allem.,  art.  841  ;  art.  1008 
actuel)  et,  enfin,  le  jugement  d'annulation.  Les  délais  de  publica- 
tion sont  relativement  courts  ;  ce  sont  ceux  empruntés  à  la  loi 
prussienne  du  10  mars  1877  (art.  7  et  8)  (1),  d'après  la  distinction 
suivante  :  si  le  titre  comporte  des  feuilles  de  coupons  émis  par 
séries  plus  ou  moins  variables  (art.  843;  art.  1010  et  art.  1011, 
Cod.  Proc.  civ.  R.),  il  faut  que,  depuis  la  perte,  une  nouvelle  série 
ait  commencé,  que  le  premier  coupon  de  cette  série  soit  échu,  et  que 
six  mois  se  soient  écoulés  depuis  cette  échéance  sans  que  personne 
ait  présenté  le  titre  à  l'effet  d'obtenir  une  nouvelle  feuille  de  cou- 
pons. Mais,  si  le  titre  est  muni  d'une  série  de  coupons  pour  plus 
de  quatre  années,. il  suffira  que  quatre  années  soient  écoulées  et 
l'on  comptera  le  délai  de  six  mois  à  partir  de  l'échéance  du  dernier 
coupon  de  ces  quatre  années,  à  condition  toutefois  que,  pendant 
iout  ce  temps,  personne  n'ait  présenté  les  coupons  pour  en  toucher 
le  paiement  (cf.  cependant  art.  1012  C.proc.  civ.  R.).  On  voit,  en 
somme,  qu'une  période  moyenne  de  quatre  à  cinq  ans  sera  ici  suf- 
fisante. Une  fois  le  jugement  d'annulation  intervenu,  le  titre  dis- 
pani  est  frappé  de  déchéance  et  le  débiteur  obligé  de  fournir  un 
nouveau  titre  (art.  695;  art.  800,  C.  civ.  allem.)  (2).  Seulement, 


teur  le  droit  d'exiger  du  souscripteur  certains  renseignements  qui  lui  sont  indis- 
pensables pour  mettre  en  mouvement,  au  moins  d'une  façon  efficace,  la  procé- 
dure mise  à  sa  disposition  par  la  loi,  et  réglée  aux  art.  1003  et  suiv.  du  nou- 
veau Code  de  procédure  allemand  (cf.  Pr.,  VI,  p.  385-386). 

(1)  Annuaire  1878,  p.  169. 

(2)  C'est  à  peu  près,  pour  le  fond,  le  système  que  proposait  M.  de  Folle- 
ville,  avant  la  loixlç  IS'^ 2  (Titres  au  porteur.  Éd.  1875,  n»  394).  Seulement, 
comme  la  loi  française  n'admettait  pas  l'annulation  du  titre,  il  fallait  s'appuyer 
sur  les  principes  généraux  et  chercher  le  moyen  de  rendre  opposable  au  por- 
teur le  paieflient  fait  à  l'opposant.  Pour  y  arrirer,  M.  de  Folleville  s'appuyait 
sui;  l'article  1240,  qui  déclare  libératoire  le  paiement  fait  de  bonne  foi  à  celui 
qui  est  en  possession  de  la  créance.  C'était  un  procédé  doublement  inexact  ; 
du  moins  pouvait-on  le  qualifier  ainsi  dans  un  système  d'exégèse  rigoureux. 
Tout  d'abord  l'article  1240  suppose  un  possesseur  de  créance,  tandis  que,  dans 
l'hypothèse,  il  s'agissait  précisément  de  celui  qui  n'avait  plus  la  possession  et  se 
prévalait  de  son  droit  pour  en  recouvrer  la  possession  et  l'exercice  ;  et,  d'autre 
part,  l'article  1240  exige    la  bonne  foi,  ce  qui  implique  que   le    débiteur    n'a 
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Tarticle  692  ne  rend  pas  cette  procédure  applicable  aux  coupons 
volés  ou  perdus. 

285.  En  dehors  de  Tannulation,  et  dès  Tintroduction  de  la  pro- 
cédure, le  projet  admet  l'opposition  par  ordre  de  justice  aux  mains 
du  débiteur.  Celui-ci  est  donc  tenu  de  ne  plus  délivrer  aucune 
feuille  de  coupons  au  porteur  du  titre  s'il  se  présente  ;  quant  aux 
coupons  délivrés  avant  l'opposition  reçue,  et  venus  à  échéance 
depuis,  il  est  certain  qu'ils  ne  tombent  pas  sous  l'interdiction  de 
paiement  adressée  au  débiteur.  Ce  peuvent  être.des  coupons  déta- 
chés du  titre  avant  sa  disparition,  et  restés  aux  mains  du  proprié- 
taire ou  négociés  par  lui.  Si,  au  contraire, Us  ont  disparu  avec  le 
titre  principal,  il  n'y  a  pas  lieu  davantage  de  leur  appliquer  les 
effets  de  l'interdiction  de  paiement,  car  celle-ci  est  la  conséquence 
de  la  procédure  de  publication,  laquelle  n'est  pas  applicable  aux 
coupons  perdus  (art.  692  et  697).  On  sait,  de  plus,  que  les  coupons 
d'intérêts  conservent  leur  valeur  en  dépit  de  l'annulation  du  titre 
principal  (art.  690,  v.  suprày  n°  281).  Nous  avons  déjà  laissé  en- 
tendre que  le  droit  d'opposition  n'avait  été  admis  qu'à  grand'peine. 
Les  auteurs  du  projet  surtout  ont  dû  se  montrer  hésitants,  puis- 
qu'ils avaient  rejeté  l'idée  d'une  série  de  cessions  successives  pour 
déclarer  le  débiteur  engagé  uniquement  envers  le  porteur;  le  pro- 
priétaire dépossédé  est  à  l'égard  du  débiteur  un  tiers  sans  droit,  et 
par  conséquent  il  paraissait  difficile  qu'une  opposition  en  paie- 
ment pût  être  faite  en  son  nom,  même  par  justice.  Le  projet  a  du 
céder  ici  aux  nécessités  de  bon  sens  et  d'équité  et  faire  échec  à  la 
logique  de  ses  principes  un  peu  doctrinaires.  Au  surplus,  si  le  pro- 
priétaire dépossédé  n'est  pas  créancier  du  souscripteur  et  que  celui- 
ci  n'ait  d'autre  créancier  que  le  porteur,  l'opposant  a  lui-même 
quelque  chance  d'être  créancier  du  porteur,  si  celui-ci  est  un  pos- 
sesseur sans  droit;  et,  par  suite,  on  comprend  qu'il  puisse  être 
autorisé  par  justice  à  pratiquer  une  sorte  de  saisie-arrêt  aux  mains 
du  débiteur  de  ce  dernier. 


aucun  doute  sur  le  droit  de  celui  à  qui  il  paie,  alors  que  dans  l'espèce  il 
sait  qu'il  peut  exister  un  porteur  dt)  bonne  foi  qui  seul,  en  ce  cas,  ait  droit  au 
paiement  de  la  somme  portée  au  titre.  Tant  que  le  titre  existe,  il  était  donc 
difficile,  en  s'appuvant  sur  les  principes  généraux,  de  déclarer  libératoire  le 
paiement  fait  au  propriétaire  dépossédé.  Pour  arriver  à  ce  résultat,  il  a  fallu 
une  loi,  la  loi  de  1872.  Le  système  de  M.  de  Folleville  pouvait  être  excellent 
comme  solution  désirable,  on  a  |)u  prétendre  qu'il  était  difficilement  conci- 
liablc  avec  les  textes  du  Code  civil  et  le  caractère  juridique  du  titre  au  porteur. 
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286.  On  a  vu  qu'il  n'était  pas  question  de  paiement  aux  mains 
de  l'opposant  ;  cela  tient  à  ce  que  le  paiement  ne  peut  être  fait 
qu'au  porteur,  tani  que  le  titre  conserve  sa  valeur.  S'il  s'agit  d'in- 
térêts, ceux-ci  seront  représentés  par  des  coupons,  à  l'égard  des- 
quels il  n'y  a  ni  annulation  ni  opposition  possibles  ;  nous  allons  y 
revenir.  Si  même  la  feuille  de  coupons  est  épuisée,  l'opposant 
n'est  pas  admis  sur-le-champ  à  toucher  les  nouvelles  échéances  ; 
car  c'est  précisément  à  ce  moment  qu'il  y  a  chance  de  voir  se  pré- 
senter le  porteur  du  titre  à  l'eiïetde  réclamer  une  nouvelle  feuille. 
Du  reste,  lorsqu'il  en  est  ainsi,  l'opposant  n's^  plus  qu'un  délai  très 
court  à  subir,  avant  d'obtenir  le  jugement  en  annulation  de  titre  ; 
c'est  l'hypothèse  de  Tarticle  843  du  Code  de  procédure,  et,  une  fois 
celui-ci  annulé,  il  recevra  les  échéances  en  retard.  S'ir s'agit  du 
capital  devenu  exigible,  il  lui  faudra  de  toutes  façons  attendre  que 
les  droits  du  porteur  soieni  annulés. 

2S*7,  Perle  ou  vol  de  coupons  (C.  civ.  allem.,  art.  804).  —  On 
sait  déjà,  lorsqu'il  s'agit  de  coupons  disparus,  que  l'annulation  n'est 
pas  possible  (art.  692,  suprk,  n°  284  in  fine).  Il  y  avait  à  cela  des 
difficultés  pratiques  insurmontables;  il  y  avait  également  une  ques- 
tion de  délai  qui  rendait  la  chose  fort  compliquée.  Il  importe,  en 
efTet,  de  prescrire  en  matière  d'arrérages  un  délai  de  paiement  assez 
court  ;  et  la  procédure  d'annulation  exige  au  contraire  forcément, 
pour  être  sérieuse,  un  délai  de  publication  assez  long.  Si  ce  dernier 
doit  se  confondre  avec  le  délai  de  prescription,  l'annulation  de- 
vient inutile;  c'est  ce  que  la  plupart  des  législations  ont  pensé. 
Seulement,  plusieurs,  tout  en  n'admettant  plus  ici  l'annulation  du 
titre,  ont  permis  l'opposition  au  paiement,  ou,  ce  qui  est  la  con- 
séquence de  l'interdiction  de  paiement,  la  sommation  au  débiteur 
d'avoir  à  consigner  la  somme  jusqu'à  l'expiration  du  délai  de  pres- 
cription :  c'est  le  système- du  Code  fédéral  (C.  féd.,  art.  857).  Le 
projet  y  voit  une  contradiction,  il  n'a  admis  l'opposition  qu'en  pré- 
vision de  l'annulation  éventuelle.  Si  donc  celle-ci  n'est  pas  rece- 
vable,  l'interdiction  de  paien^ent,  qui  n'est  autre  qu'une  annulation 
partielle,  doit  être  rejetée,  et  il  y  aura  lieu  de  conserver  au  titre 
sa  pleine  efficacité.  Malgré  tout  avertissement  ou  opposition  offi- 
cieuse, le  débiteur  peut  encore  payer  au  porteur  et  se  libérer. 
C'est  sur  ce  point  que  Ton  donne  satisfaction  aux  nécessités  de  pra- 
tique sur  lesquelles,  avant  la  loi  de  1872,  s'appuyaient  chez  nous 
les  compagnies  pour  soutenir  qu'elles  n'avaient  pas  à  tenir  compte 
de  l'opposition.  Seulement,  si  après  le  délai  de  présentation,  pres- 
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crit  en  matière  de  coupons,  lequel  est  de  quatre  ans  (cf.  suprk^ 
n°  282  in  fine),  personne  ne  s'est  présenté,  le  débiteur  étant  assuré 
de  n'avoir  plus  rien  à  payer  au  titre,  il  lui  est  enjoint  de  verser  la 
somme  aux  mains  de  l'ancien  propriétaire  dépossédé,  pourvu  que 
celui-ci  ait  dénoncé  la  perte  avant  le  délai  de  présentation  (1).  Cet 
avertissement  vaut  interruption  à  son  profit;  et,  sous  la  condition 
pour  lui  de  prouver  qu'il  était  propriétaire  du  coupon  et  qu'il  Ta 
perdu  (2),  il  en  touchera  le  montant  à  l'expiration  des  quatre 
années,  si  le  débiteur  ne  l'a  pas  payé  dans  ce  délai  au  porteur  du 
coupon  (art.  697).  Le  droit  qui  lui  est  ainsi  donné  de  poursuivre 
le  paiement  contre  le  souscripteur,  à  partir  de  l'expiration  du 
délai  de  présentation,  se  prescrit  lui-même  par  quatre  ans. 

288.  Enfin  il  arrive  très  souvent  que  les  titres  au  porteur  soient 
accompagnés  d'un  talon,  que  lui-même  soit  souscrit  au  porteur;  ce 
talon  doni^e  droit  à  la  réception  de  nouvelles  feuilles  de  coupons  : 
il  est  lui-même  un  titre  au  porteur.  Mais  c'est  là  un  titre  accessoire, 
considéré  comme  devant  rester  attaché  à  la  possession  du  titre 
principal  et  ne  devant  pas  être  aliéné  sans  celui-ci  (3).  Si  donc  le 
possesseur  du  titre  perd  le  talon,  il  lui  suffira  d'avertir  le  débiteur, 
pour  que  celui-ci  doive  refuser  toute  nouvelle  .feuille  de  coupons 
au  porteur  du  talon  (art.  698)  (4). 

289.  Conversion.  —  La  conversion  a  pour  but  de  garantir  les 
propriétaires  de  titres  au  porteur  contre  les  dangers  de  disparition 
et  d'assurer  aussi  l'application  des  prescriptions  légales  en  matière 
d'incapacité  ou  d'irialiénabilité.  C'est  le  cas  lorsqu'il  s'agit,  par 
exemple,  de  titres  appartenant  à  dès  mineurs  ou  compris  dans  un 

(1)  Cf.  Loi  Prussienne  du  10  mars  1877,  art.  18  (Annuaire  1878,  p.   171). 

(2)  D'après  l'art.  697  P^  le  porteur  dépossédé  devait  prouver  la  porte  du 
coupon,  en  même  temps  qu'il  en  avertissait  le  souscripteur;  ce  dernier  n'aurait 
pas  eu  à  tenir  compte  d'un  simple  avertissement  qui  ne  fut  pas  accompagne 
de  la  preuve  de  la  perte  subie.  La  seconde  commission  a  voulu  modifier  cette 
réglementation  ;  mais  le  sens  de  l'art.  80'*  G.  civ.  al.  est  loin  d'être  absolu- 
ment clair  à  cet  égard.  Il  semble  bien  que  l'avertissement  pur  et  simple  idoivc 
suffire  désormais  et  que  c'est  seulement,  lorsqu'à  Texpiration  du  délai  de  pré- 
sentation le  porteur  dépossédé  se  présente  pour  toucher  le  coupon,  qu'il  doive 
faire  ses  preuves,  d'abord  la  preuve  de  l'avertis-sement  donné  dans  le  délai,  et 
ensuite  la  preuve  de  la  perte.  Mais  tous  ces  points  ne  sont  pas  sans  présenter 
certaines  difficultés  (cf.  P/.,  p.  563). 

(3)  Cf.  Brunner,  ddius  VHandb.  d'Endemann,  II.  §  199  (p.  204  et  205). 

(4)  D'après  l'art;  805  G.  civ.  al.,  le  porteur  de  l'obligation  peut  toujours 
s'opposer  à  ce  que  de  nouveaux  coupons  soient  émis,  çn  dehors  même  du  cas 
de  perte  du  talon. 
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patrimoine' formant  Tobj et  d'une  substitution.  Mais,  d'autre  part, 
elle  aggrave  la  situation  du  débiteur,  puisqu'au  lieu  de  pouvoir 
payer  au  porteur  quelconque,  il  devra,  pour  que  le  paiement  soit 
libératoire,  s'assurer  de  Tidentité  ou  des  droits  de  celui  qui  lui  pré- 
sente le  titre;  il  perd  le  bénéfice  de  la  sécurité.  Aussi  les  lois 
d'États  particuliers  n'avaient  guère  conçu  la  possibilité  d'une  con- 
version au  gré  du  porteur  et  sans  la  participation  et  le  gré  du  sous- 
cripteur du  titre  :  la  conversion  n'était  jamais  obligatoire  pour  le 
débiteur.  Cependant  certains  États  avaient  admis  une  mise  hors 
cours  du  titre,  susceptible  d'être  pratiquée  à  l^d  volonté  du  porteur, 
et  sans  la  participation  du  débiteur,  mais  n'étant  jamais  que  provi- 
soire, et  n'ayant  pas  pour  but  de  changer  absolument  la  nature  du 
titre,  mais  d'en  modifier  les  effets.  Le  type  des  législations  de  ce 
genre  nous  est  offert  par  la  législation  prussienne  (1).  Ici  la  mise 
hors  cours  df^it  être  pratiquée  par  l'autorité  publique,  tout  au 
moins  s'il  s'agit  d'eftets  publics;  elle  consiste  dans  une  mention 
inscrite  au  titre,  et  indiquant  le  nom  et  le  droit  du  propriétaire  ; 
elle  a  pour  effet  d'enlever  au  titre  son  caractère  de  papier  de  légi- 
timation. Si  elle  était  faite  par  le  propriétaire  seul,  sans  participa- 
tion d'un  officier  public,  elle  serait  inopposable  au  débiteur,  le 
titre  conservant  alors  son  caractère  de  papier  de  légitimation; 
mais  elle  aurait  effet  au  point  de  vue  de  la  transmission  du  titre, 
en  ce  sens  que  la  propriété  n'en  pourrait  être  acquise  que  par  voie 
de  tradition  émanant  du  véritable  propriétaire.  La  mention  ins- 
crite au  titre  suffirait  donc  à  écarter  l'application  des  articles  30B 
et  307  du  Code  de  commerce  (voir  suprà,  n°  279)  (2).  Dans  d'au- 
tres États,  la  Saxe-Weimar  par  exemple,  on  se  contente  d'une  men- 
tion privée  sans  participation  d'un  officier  public  ;  il  suffit  que  le 
propriétaire  inscrive  la  mention  «  mis  hors  concours»  (^Ausserkurs 
(jeselz)^  suivie  de  ses  nom  et  domicile  et  de  la  date  (loi  du  9  avril 
1879)  (3).  Certains  États  admettent  une  mention  imperson- 
nelle (4).  Enfin,  en  Autriche  et  en  Bavière,  il  y  a  une  institution 

(1)  V.  citations  dans  Brunner  (ffandbuch,  II,  §  119,  p.  216,  note  5).  — 
Cf.  sur  la  mise  hors  cours  du  droit  prussien,  une  note  de  M.  Flurer,  accom- 
pagnant la  traduction  qu'il  a  donnée  dans  V Annuaire  de  la  loi  prussienne  du 
5  juillet  1875  sur  la  tutelle  (Anniiai're  1876  p.  'j52,  note  5). 

(2)  Brunner,  Handh.,  Il,  p.  217. 

(3)  Brunner,  loc.  cit.  On  peut  voir  un  modèle  oGficiel  de  la  mention  de 
mise  hors  cours  dans  la  fievue  de  Goldschmidt  (^Zeilsch.,  F.  H.  /?.,  XXIX, 
p.  561).  Il  se  trouve  dans  une  déclaration  ministérielle  du  22  mai  1884,  du 
grand-duché  d'Oldembourg,  relative  aux  titres  des  tuteurs  et  curateurs,  dépo- 
sés sous  forme  de  cautionnement  comme  garantie  de  leur  gestion. 

(4)  Motifs  sur  l'art.  700  (II,  p.   714). 
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spéciale  (Vinkulirung)^  qui  consiste  en  une  sorte  de  conversion  en 
titre  nominatif  avec  mention  d'indisponibilité  pour  les  titres  des- 
tinés à  servir  de  cautionnement  (1). 

Toutes  ces  entraves  à  la  négociabilité  et  au  fonctionnement  des 
titres  au  porteur  sont  aujourd'hui  universellement  condamnées  (2), 
bien  que  Gierke  prétende  qu'en  Prusse  on  regretterait  la  mise  hors 
cours,  qui  actuellement  est  tout  à  fait  passée  dans  les  usages  du 
commerce  (3).  Il  est  certain,  en  tous  cas,  que  cet  usage  prussien 
acquiert  une  grande  importance  par  suite  de  ce  fait  qu'en  cette 
matière  on  applique  forcément^  au  cas  de  conflit,  la  loi  du^lieu  ori- 
ginaire du  titre,  laquelle  n'est  autre  que  celle  du  domicile  du  débi- 
teur qui  l'a  émis;  d'où-il  suit  qu'en  Allemagne  les  titres-<l' Empire 
émis  au  porteur  reçoivent  l'application  des  règles  prussiennes  sur 
la  mise  hors  cours  (4). 

290.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  projet  ne  pouvait  rien  admettre  de 
semblable  ;  il  ne  pouvait  pas  davantage  permettre  la  conversion 
contre  le  gré  du  débiteur.  Toutes  ces  mesures  avaient  été  repous- 
sées au  VIP  Congrès  des  jurisconsultes  allemands  et  condamnées 
parla  pratique.  A  plus  forte  raison,  ne  pouvait-il  y  souscrire,  étant 
donné  son  système  d'un  engagement  direct  à  l'égard  du  porteur 
quelconque  du  titre  sans  détermination  individuelle.  On  pourra, 
d'ailleurs,  obvier  aux  dangers  que  présente  le  caractère  du  titre 
par  les  dépôts  en  banque.  C'est,  par  exemple,  ce  qui  est  ordonné 
pour  les  titres  des  mineurs;  l'article  1670  (cf.  C.  civ.  al., art.  1814 
et  art.  1815),  prescrit,  sans  doute,  la  conversion  là  où  elle  est  pos- 
sible. Comme  elle  ne  l'est  pas  toujours,  il  donne  le  choix  au  tuteur, 
ou  de  faire  inscrire  les  titres  au  nom  du  pupille,  ou  d'en  opérer  le 
dépôt  à  la  Banque  impériale;  et,  dans  ce  cas,  le  retrait  ne 
pourra  en  être  réalisé  que  sous  autorisation  du  tribunal  de  tutelle 
(art.  1670)  (5).  Aussi,  Tarticle  700  se  contente  de  déclarer  que  la 

(1)  Kerstorf,  dans  VerhandI,  des  VII^^"^  deutsch.  Juristentages,  p.  I'i3, 
p.  150. 

(2)  V.  spécialement  Koch,  Geld  iind  Werthpapiere  (dans  Bekker-BeitrSge, 
fasc.  4,  p.  41  et  42). 

(3)  Gierke,  Der  Entwurf  (Rev.  de  SchmoUcr,  XIII,  p.  225). 

(4)  Brunner,  Handb.,  Il,  p.  219,  Fôrster  et  Eccius,  Preuss.  Priv.  R.,  h 
§  65,  note  38. 

(5)  Cf.  Koch,  loc.  cil.  (Bekker-Beitràge,  fasc.  4,  p.  52  et  53).  —Cet 
article  1670  ne  fait  en  somme  que  reproduire  l'article  3  de  la- loi  du  16  juin 
1887,  sur  la  tutelle  pour  l'Alsace- Lorraine;  avec  cette  différence  toutefois  que, 
dans  cette  dernière,  c'est  au  conseil  de  famille  qu'il  appartient  de  décider 
quelles  mesures  doivent  être  prises  en  ce  qui  touche  les  titres  au  porteur,  tan- 
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conversion  au  nom  d'une  personne  déterminée  ne  pourra  avoir  lieu 
que  du  consentement  du  débiteur,  et  que  celui-ci  ne  pourra  jamais 
y  être  forcé  (art.  806  C.  civ.  al.), 

291.  Principe  de  la  libre  émission;  Atténuations  (C.  civ.  al., 
art.  795).  —  L'article  701  proclame  le  droit  pour  tout  particulier 
de  souscrire  des  titres  au  porteur,  mais  avec  cette  grave  exception 
que,  s'il  s'agit  d'une  série  d'obligations  ayant  pour  objet  une 
somme  d'argent  déterminée,  il  faudra  l'autorisation  administra- 
tive (1).  Cette  dernière  sera  donc  requise  pour  les  titres  émis  par 
les  communes  et  pour  ceux  des  sociétés  de  banque,  de  commerce 
ou  d'industrie,  Cette  autorisation  devra  émaner  du  pouvoir  cen- 
tral. Seulement,  on  aurait  pu  comprendre  qu'il  n'y  eut  qu'une  auto- 
rité compétente,  celle  de  l'État  du  lieg  d'émission.  On  paraît  avoir 
craint  une  sorte  de  conflit  entré  les  divers  État^  de  l'Empire  et  on 
admet  qu'il  suffira  de  l'autorisation  d'un  État  quelconque,  si  bien, 
a-t-on  fait  remarquer,  qu'une  maison  de  banque  de  Berlin,  qui 
aurait  lieu  de  se  défier  des  autorités  prussiennes,  pourra  obtenir 
d'une  petite  principauté  allemande  quelconque  le  droit  d'émettre 
des  obligations  au  porteur  :  cela  peut  paraître  bizarre  (2).  L'au- 
torisation devra  être  publiée.  Enfin,  la  sanction  du  défaut  d'auto- 
risation sera  la  nullité  du  titre  et  l'obligation,  pour  celui  qui  a 
souscrit  l'émission  irrégulière,  d'indemniser  lesporteurs  (3)  du  pré- 
judice qui  peut  en  résulter  pour  eux.  En  dehors  de  cette  hypothèse, 
les  particuliers  peuvent  librement  souscrire  une  obligation  indi- 
viduelle au  porteur,  quel  qu'en  soit  l'objet,  ou,  s'il  s'agit  d'émis- 
sion en  masse,  mettre  en  circulation  des  titres  au  porteur  (4) 


dis  que  l'article  1670  du  projet  impose  au  tuteur,  k  moins  que  le  tribunal  de 
tutelle  l'en  dispense,  de  prendre  l'une  des  deux  mesures  indiquées  (^Annuaire 
1888,  p.  384).  On  pourra  comparer  avec  l'article  60  de  loi  prussienne  5  juillet 

1875,  inspiré    par   la  théorie    prussienne  sur  la   mise  hors   cours  (^Annuaire 

1876,  p.  452). 

(1)  11  faut  qu'il  s'agisse,  il  est  vrai,  d'obligations  émises  dans  l'intérieur  de 
l'Empire  (art.  795  G.  civ.  al.). 

(2)  Gicrke(/?eu.  deSchmoUer,  XIII,  p.  226).  ^Koch  (Bekher-Beitrage,  fasc. 
!i,  p.  44).  —  Pour  obvier  à  cet  inconvénient,  la  seconde  commission  avait' 
exigé  que  l'autorisation  fût  donnée  par  le  Bundesrath,  s'agissant  de  titres  des- 
tinés à  circuler  dans  tout  l'Empire  (cf.  art.  723  p^  et  Pi\,  p.  557).  Mais 
devant  le  Bundesrath,  on  revint  au  système  du  projet,  avec  cette  différence, 
toutefois,  que  l'on  donne  compétence  exclusive  à  l'État  dans  lequel  le  souscrip- 
teur a  son  domicile  ou  son  établissement,  soit  industriel,  soit  commercial  (art. 
795  G.  civ.  al.) 

(3]|  D'après  l'art.  795  G.  civ  al.  réparation  n'est  due  qu'au  dernier  porteur 
C»)  Qf.    pour  le   droit   français,    de    Folleviile,    Titres    au  porteur    (1875, 
?c  édition.  22 
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aydnt  pour  objet  toute  prestation  autre  qu'une  somme  d'argent 
fixée  à  un  chiffre  déterminé  (i).  L'article  701  en  indique  de  très 
intéressantes  applications  :  seront  traités  comme  titres  au  porteur 
les  billets,  marques  et  contremarques,  tickets  d'abonnement  de 
toutes  sortes,  dès  qu'il  ressortira  de  la  nature  des  choses  que  celui 
qui  les  a  émis  a  entendu  s'engager  envers  le  porteur  quelconque; 
ce  qui  rend  assez  difficile",  il  faut  bien  l'avouer,  l'application  de 
l'article  686  sur  la  validité  du  titre  soustrait  avant  l'émission.  Un 
directeur  de  théâtre  timbre  une  série  de  billets  qui  lui  sont  volés 
avant  d'être  distribués  au  guichet  ;  pour  éviter  qu'on  puisse  s'en 
servir,  il  met  en  circulation  d'autres  tickets  portant  une  marque 
différente,  de  telle  sorte  qu'on  puisse  reconnaître  et  refuser  à  l'en- 
tréfe  tous  les  billets  volés.  Dira-t-on  que  ceux-ci  n'en  seront  pas 
moins  valables  et  que  les  porteurs  auront  droit  aux  places  indi- 
quées sur  le  billet,  ou  tout  au  moins  au  remboursement  du  prix  ? 
Cela  peut  paraître  étrange.' Il  est  vrai  que  les  dispositions  de  notre 
section  ne  seraient  pas  de  nature  à  s'imposer  aux  particuliers  et 
que,  pour  les  titres  dont  il  s'agit,  ceux  qui  les  émettent  pourraient 
éviter  l'application  de  l'article  68^,  en  indiquant  sur  le  billet  que 
celui-ci  n'est  valable  qu'après  avoir  été  distribué  au  bureau  ou  par 
les  mains  des  employés  autorisés  de  l'administration.  On  pourra 
faire  même  remarque  pour  les  billets  de  chemins  de  fer. 

292.  Simples  titres  de  légitimation  (art.  808  C.  civ.  al.),  —  Il 

nos  171  Qi  172).  —  Savigriy,  au  contraire,  en  pariant  de  la  théorie  d'un  con- 
trat avec  personne  inî;ertaine,  admis  exceptionnellement  par  la  loi  en  dehors 
des  règles  du  droit  commun,  exigeait  dans  tous  les  cas  l'autorisation  adminis- 
trative (Savigny,  Oblig.,  §  65).  —  Cf.  mon  étude  sur  les  sources  de  l'obliga- 
tion (Bulletin  1889,  p.  656,  note  5). 

(1)  Cette  distinction  n'apparaît  pas  très  clairement  dans  le  texte  de  l'article 
701,  si  ce  n'est  que  celui-ci  parle  au  pluriel  de  l'émission  d'obligations  de  som- 
mes d'argent  \  mais  il  est  bien  certain  qu'il  n'entend  pas  obliger  à  demander 
l'autorisation  le  particulier  qui  souscrit  un  billet  au  porteur,  fùt-il  d'une 
sommé  d'argent  déterminée  ;  il  ne  vise  que  Y  émission  d'obligations,  donc  la  mise 
en  circulation  et  l'offre  au  public  d'une  série  d'obligations.  Du  reste,  il  faut 
bien  reconnaître,  quoique  cette  délimitation  ne  ressorte  guère  des  textes,  que 
tout  l'ensemble  des  dispositions  du  projet  sur  la  matière  ne  paraît  guère  avoir 
en  vue  que  Vémission  proprement  dite  de  séries  d'obligations  et  non  la  simple 
souscription  d'un  billet  au  porteur.  L'idée  d'un  engagement  unilatéral  envers 
un  créancier  indéterminé  n'est  guère  acceptable  que  dans  le  premier  cas,  tan- 
dis que  1  idée  de  contrat  domine  forcément  dans  le  second.  Cela  veut- il  dire 
que  le  projet  ait  entendu  distinguer  entre  les  deux  cas.'*  Nous  ne  le  croyons 
pas  ;  seulement  ce  qui  est  certain  c'est  que  son  système  paraîtra  bien  anormal 
au  cas  de  simple  souscription  individuelle  ;  et  pour  cette  hypothèse  on  pourra 
parfois  être  tenté  de  faire  du  titre  plutôt  un  papier  de  légitimation  (art.  703) 
qu'un  titre  au  porteur  au  sens  du  projet 
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ne  faut  pas  confondre  avec  les  titres  au  porteur,  lesquels,  dans 
toutes  les  théories,  donnent  à  celui  qui  les  présente  le  droit  d'eti 
exiger  le  paiement  sans  autre  justification,  et  sans  que  le  débiteur 
puisse  soutever  la  question  de  défaut  de  qualité,  les  papiers  qui, 
tout  en  indiquant  le  nom  d'un  créancier  déterminé,  sont  cependani 
payables  au  porteur  sans  autre  condition;  soit  qu'ils  contienneni 
une  clause  analogue  à  Tancienne  formule  alternative  des  titres  du 
Moyen  âge  :  Vous  paierez  à  vn  tel  ou  au  porteur  (1),  soit  que  ce 
caractère  résulte  de  la  loi,  des  usages  ou  de  la  nature  des  choses. 
Les  titres  de  ce  genre  n'ont  pas  pour  effet  de  donner  au  porteur, 
en  tant  que  porteur,  le  droit  d'exiger  le  paiement  ;  le  porteur  ik^ 
peut  l'exiger  qu'à  titre  de  créancier,  donc  comme  cessionnaire  ou 
mandataire  :  c'est  en  cela  qu'ils  diffèrent  des  véritables  titres  au  por- 
teur. Mais  ils  produiront  ce  résultat  de  dispenser  le  débiteur  de  la 
vérification  des  titre  et  qualité  du  porteur;  ils  lui  permettront  de 
payer  entre  ses  mains  sans  autre  justification.  Le  paiement  ainsi  faii 
sera  libératoire.  D'autre  part,  le  débiteur  peut  encore  exiger  du 
porteur  une  preuve  de  légitimité,  puisque  celui-ci,  entant  que  por- 
teur, n'acquiert  aucun  droit  contre  le  débiteur  et  ne  peut  agir  contrt^ 
Inique  comme  cessionnaire  ou  représentant  du  créancier.  Il  s'en- 
suit également  qu'au  cas  de  perte  le  propriétaire  du  titre  aura, 
sans  autre  condition,  qualité  pour  faire  opposition  au  paiement. 
Toute  cette  théorie  des  papiers  de  légitimation  a  été  fort  bien  pré- 
sentée par  Brunner;  l'article  703  du  projet  ne  fait  que  la  repro- 
duire, en  l'appliquant  aux  titres  portant  mention  d'un  nom  déter- 
miné, avec  indication  de  faculté  de  paiement  au  porteur  du  titre. 
Des  papiers  de  ce  genre  sont  de  simples  titres  de  légitimation,  sans 
engagement  direct  envers  le  porteur;  on  revient  ainsi  à  l'idée  di^ 
cession.  Seulement  le  débiteur  a  le  droit  de  payer  à  qui  présente  Jt^ 
titre, ^sans  a«tre  justification.  Les  titres  de  ce  genre  ou  titres  ana- 
logues sont  assez  nombreux;  par  exemple  les  reconnaissances  <)<■ 
dépôt  délivrées  par  la  banque  d'Empire  (2),  les  reçus  postaux,  les 
quels  sont  rédigés  au  nom  du  destinataire  et  qui  donnent  droit  néan- 
moins à  l'administration  des  postes  de  délivrer  le  colis  sur  la  seulr 
présentation  du  titre,  sans  autre  information.  Il  en  est  de  même  des 
mandats  sur  la  poste  (3), des  livrets  de  caisse  d'épargne,des  reconnais- 


(1)  V.  suprà,  no  269. 

(2)  Cf.  Koch,  Die  Druchsachen  cler  Reichsbank,  dans   Zeits.  f.    lîand.   fi., 
XXIII  (Beilagehefl),  p.  237  et  suiv.,  pp.  271,  274,  279. 

(3)  Postge^etz,  vom  20,  Oktob.  1871,  §  49  et  Postordnung,  vom  18  Décemli 
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sances  de  prêts  sur  gage,  celles-ci  constituant  un  titre  très  particulier, 
au  moins  dans  le  système  prussien  de  la  loi  du  17  mars  1881  sur  la 
profession  de  prêteur  sur  gages  (1).  Le  titre  est  écrit  au  nom  de 
Femprunteur  avec  faculté  pour  le  porteur  de  retirer  le  gage,  sous 
condition  de  remboursement  bien  entendu,  mais  sur  la  seule  pré- 
sentation du  titre,  et  sans  avoir  à  justifier  d'aucun  mandat  ni  ces- 
sion (art,  17  de  la  loi  du  il  mars  1881).  En  pareil  la  cas,  dispense 
de  justification  de  qualité  constitue  bien  un  droit  pour  le  porteur,  tout 
autant  qu'une  faculté  pour  le  débiteur.  Il  s'agit  bien  là  d'une  sorte 
de  titre  mixte,  impliquant  droit  au  profit  du  porteur,  considéré, 
sans  admission  de  la  preuve  contraire,  comme  légitime  cession- 
naire  ou  comme  mandataire  de  l'emprunteur.  Seulement,  ce  titre 
n'a  qu'une  v.aleur  temporaire;  car,  si  trois  semaines  se  sont  écou- 
lées depuis  l'échéance  et  que  la  vente  du  gage  n'ait  pas  encore  eu 
lieu,  conformément  au  droit  qui  appartient  au  gagiste  à  cet  égard, 
l'emprunteur  peut  retirer  le  gage  sans  même  avoir  à  présenter  le 
titre,  pourvu  qu'il  opère  le  remboursement;  cela  revient  à  dire 
que  les  droits  du  porteur  sont  éteints  (art.  8  de  la  loi  du  17  mars 
1881)  (2).  C'est  donc  à  ces  sortes  de  titres  et  autres  analogues  que 
l'article  703  du  projeta  voulu  faire  allusion,  pour  les  distinguer  des 
titres  au  porteur  proprement  dits  et  leur  garder  le  caractère  de 
simples  papiers  de  légitimation  (3). 


§    5.    —    EFFETS   ACCESSOIRES   DES   CONTRATS 

293.  Nous  avons  étudié  les  effets  directs  résultant  du  contrat, 
les  uns  applicables  à  tous  les  contrats,  les  autres  propres  à  certains 
d'entre  eux  seulement.  Il  nous  reste  à  parler  de  quelques  effets  pro- 
venant de  clauses  accessoires,  et  supposant  une  conventton  expresse 
adjointe  au  contrat.  Dans  cet  ordre  d'idées,  le  projet  traite  des 
arrhes,  de  la  clause  pénale  et  de  la  résolution  conventionnelle. 

1874,  §  37.  —  Pour  les  mandats  sur  la  poste,  V.   Schott  (Transport  Geschaft, 
dans  Handb.  d'Endemam,  III,  §  369,  note  13. 

(1)  Annuaire  1B82,  p.  189  (Traduct.  de  M.  Louis  Thevenet). 

(2)  Brunner  {Handb.,  II,  §  199  Anhang,  p.  235).  —  Cf.  Dernburg,  Preuss. 
Priv.  R.,  I  (3«  édit.),  p.  888,  note  11,  add.  Gohn,  Kreditqeschâfle  (Handb., 
m,  §  443,  note  64).  if         J     \  ^ 

(3)  Cf.  Cod.  sax.,  art.  1048  :  «  Si,  dans  le  titre,  le  créancier  est  désigné, 
mais  que  le  paiement  soit  promis  au  porteur,  le  premier  est  le  légitme  titulaire  du 
droit,  mais  le  débiteur  est  autorisé  à  se  libérer  en  payant  au  porteur  quelconque 


Digitized  by  VjOOÇIC 


K^vjMi^»ÎAs''  "-^ 


—  341  — 

294.  Arrhes.  — Le  projet  considère  les  arrhes,  conformément 
aux  précédents -historiques  (i)j-comme  signe  de  la  conclusion  du 
contrat  et  non  comme  faculté  de  dédit,  sauf  convention  expresse 
à  ce  sujet  bien  entendu  (art.  417).  De  plus,  Tarticle  418  présume, 
comme  le  font  la  plupart  des  législations  (2),  que  les  arrhes  sont 
données  en  acompte  sur  la  prestation  à  fournir  par  la  partie  qui  les 
offre  (3). 

Rien  de  plus  facile,  s'il  s'agit  d'une  prestation  en  argent.  Dans 
le  cas  contraire,  les  arrhes  seraient  restituées  une  fois  l'abligation 
de  celui  qui  les  a  remises  accomplie;  ce  qui  se  produira,  en 
somme,  toutes  les  fois  qu'il  n'y  aura  pas  entre  les  arrhes  et  l'objet 
de  la  dette  rapport  de  fongibilité.  11  y  aura  aussi. droit  à  restitution, 
si  le  contrat  est  annulé  ou  résolu  (art.  419;  C.  civ.  al.  art.,  338). 

Nous  n'avons  à  noter  à  cet  égard  que  le  système  dissident  du  Code 
fédéral,  qui  considère  les  arrhes  comme  supplément  de  prix  et  non 
comme  un  acompte  sur  le  prix.  Toutefois,  si  celui  qui  les  a  don- 
nées est  responsable  de  la  nullité  ou  de  la  résolution  du  contrat, 
celui  qui  les  a  reçues  les  garde,  comme  acompte  sur  les  dom- 
mages-intérêts qui  peuvent  lui  être  dus,  et  tout  au  moins  comme 
minimum  d'indemnité  (art.  419). 

295.  Clause  pénale. —  Le  projet  envisage  la  clause  pénale  sous 
un  double  point  de  vue,  comme  moyen  de  contrainte  et  comme 
estimation  à  forfait  des  dommages-intérêts  pour  inexécution.  Le 
moyen  de  contrainte  consiste  dans  la  crainte  d'avoir  à  fournir  la  peine, 
si  l'exécution  n'est  pas  fournie.  Il  est  vrai  qu'en  pareil  cas  le  créan- 
cier a  toujours  à  son  service  la  menace  des  dommages-intérêts  ; 
mais  encore  faut-il,  avant  de  les  obtenir,  poursuivre  le  fait  prin- 
cipal. Ce  n'est  qu'à  la  dernière  extrémité,  et  s'il  y  a  impossibilité 
d'avoir  la  chose,  que  l'obligation  se  transforme  en  dette  d'indem- 
nité (art.  243,  suprà,  n°  25).  Or,  la  clause  pénale  constitue,  au  con- 
traire, une  sorte  d'alternative,  portant  sur  la  peine  et  sur  l'objet  de 
la  dette,  de  sorte  que  le  créancier,  lorsque  les  conditions  mises  à 
l'ouverture  de  son  droit  sont  acquises,  a  le  choix  entre  les  deux  fa- 

(1)  V.  Siohhy  Ziir  Geschirhte  des  deatschen  Vertragsrechts  (Leipz.,  1855, 
p.  50-56).  Cf.  Ducangc,  v»  Denarius  Dei. 

(2)  Pour  le  droit  commun,  voir  Windscheid,  Pand.,  §  325.  —  Cf.  C.  de 
comm.  ail.,  art.  285;  G.  civ  ,  art.  1590,  et  1715.  —  Contra,  G.  fcd.,  art.  178. 

(.3)  Ces  deux  dispositions  ont  passé  dans  le  Code  civil  (art.  336  et  337), 
mais  avec  cette  légère  différence  que  les  présomptions  légales  qu'elles  con- 
tiennent ne  s'appliquent  que  s'il  y  a  doute:  règles  interprétatives  et  non  dispo- 
sitives (cf.  Sal.  Décl.  p.  197  et  suiv.). 
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cultes  qui  lui  sont  olFertes.  Par  conséquent,  il  peut  d'emblée  exi- 
ger la  peine  ;  et  Ton  comprend  -que  cette  mesure  puisse  agir  à 
regard  du  débiteur  comme  moyen  de  contrainte  à  reffet  de  Tobliger 
à  payer  ce  qu'il  doit  (1). 

Si  le  créancier  choisit  la  peine,  son  choix  est  irrévocable;  c'est 
le  droit  commun  en  matière  d'alternative  (^iiprà^  n°  9).  Une  pourra 
plus  exiger  à  nouveau  la  chose  ni  même  les  dommages-intérêts 
proprement  dits,  puisque  ceux-ci  supposent  qu'il  y  a  eu  demande 
d'exécution  en  nature.  Mais,  si  le  créancier  se  décide  pour  l'exé- 
cution en  nature,  son  choix  n'est  plus  absolument  irrévocable  en 
ce  qui  touche  la  peine.  C'est  alors  qu'apparaît  la  seconde  fonction  delà 
clause  pénale  ;  elle-  est  une  évaluation  à  forfait  des  dommages-inté- 
rêts, ou,  comme  dit  Pothier  (2),  elle  est  compensatoire  des  dom- 
mages-intérêts. Si  donc  rexécution  en  nature  n'est  pas  acquise  ou 
devient  impossible,  d'impossibilité  matérielle  ou  fictive,  peu  im- 
porte, ,  le  créancier  peut  revenir  à  la  clause  pénale  et  exiger  la 
peine,  non  plus  comme  objet  de  l'alternative  qu'il  s'était  ménagée, 
mais  comme  taux  de  l'indemnité  qui  lui  est  due.  Il  e$t  vrai  quïl  y 
faut  cette  fois  une  condition  nouvelle,  l'impossibilité  Tnatérielle  ou 
fictive  d'exécution.  La  plupart  des  législations  s'en  tiennent  là. 
La  clause  pénale  constitue  un  forfait;  par  suite,  le  créancier  ne  peut, 
en  outre,  demander  de  plus  amples  dommages-intérêts,  il  doit  s'en 
tenir  à  ceux  qu'il  a  prévus  et  fixés  lui-même.  Cette  conception  d'ail- 
leurs a  un  fondement  historique.  Dans  les  coutumes  du  moyenàge,  et 
jusqu'à  une  époque  assez  avancée,  on  ne  connaissait  pas  l'action 
subsidiaire  en  dommages-intérêts,  de  sorte  qu'on  stipulait  une  peine 
destinée  à  en  tenir  lieu  ;  il  va  de  soi  qu'au  cas  d'inexécution  on 
n'avait  droit  qu'à  la  peine  convenue  (3).  Cela  pouvait  avoir,  il  est 
vrai,  le  gros  inconvénient  de  pousser  les  contractants  à  imposer  un 
taux  énorme.  11  y  a  de  nos  jours  une  tendance  très  accentuée  à 
considérer^  la  peine  fixée  comme  un  forfait  qui  ait  pour  but  de  dis- 
penser le  créancier  de  la  preuve  du  préjudice  souffert,, mais  qui  ne 


(1)  (]ette  idée  d'alternative  pouvait  avoir  ses  dangers,  par  exemple  au  point 
de  vue  de  l'application  de  l'art.  210  §  2  (art.  264  §  2,  G.  civ.  al.).  —  De  raènie 
on  aurait  pu  être  tenté  d'admettre  l 'irrévocabilité  même  lorsque  le  créancier 
opte  pour  l'exécution  en  nature.  Aussi,  cette  idée  d'alternative  n'est  plus  celle 
de  l'art.  340  G.  civ.  al. 

(2)  Pothier,  06%.,  n^  342. 

(3)  Stobbe,  Zur  Geschichte  des  deutschen  Vertragsrechts,  p.  32  et  suiv.  L'ari^ 
cien  droit  allemand  ne  donnait  action  qu'à  l'effet  de  poursuivre  l'objet  du  ou 
sa  valeur  représentative,  sans  qu'il  y  eût  action  pour  l'ensemble  du  préjudice 
souffert. 
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lui  enlève  pas  le  bénéfice  de  plus  amples  dommages,  s'il  croit  pou- 
voir établir  que  la  peine  reste  au-dessous  du  préjudice. 

Le  Gode  de  commerce,  le  Code  saxon  et  le  Code  fédéral  ont  admis 
ce  système  (1).  Ce  qu'il  y  a  de  nouveau  dans  ce  dernier,  c'est  qu'il 
redoute  encore  les  peines  conventionnelles  excessives  et  permet  au 
juge  de  les  réduire  (C.  féd.,  art.  182).  Cela  vise,  sans  doute,  cer- 
tains contrats  usuraires,  dissimulés  sou$  l'apparence  d'une  clause 
pénale  (2).  Or,  ce  remède  arbitraire  a  pu  paraître  assez  peu  satis- 
faisant. Si  la  clause  pénale  dissimule  un  contrat  illicite,  on  l'annu- 
lera ;  mais  il  peut  y  avoir  inconvénient  à  permettre  au  juge,  sans 
autre  Condition  et  sans  autre  preuve,  de  substituer  son  appréciation, 
même  équitable,  à  la  volonté  des  parties  (cf.  C.  civ.,  art.  1152).  Le 
projet  respecte  ici  encore  la  liberté  des  conventions  (3)  ;  seulement, 
il  permet  au  créancier  {4),  s'il  juge  que  la  peine  est, inférieure  au 


(1)  H.  G.B.,art.  284,  §3.  —  Sachs..  G.  B..§142a;  G.  féd.,  art.  180-2. 
~  Conirà,  Preuss.  A.  L.  R.,  I,  5,  §  293.  —  CEsterr.  G.  B,  §  1336.—  C.  civ., 
art,  1229  et  art.  1152.  Le  système  du  projet  était  déjà,  du  reste,  celui  du 
droit  romain  (Windscheid,  Pand.,  §  285,  note  15.  V,  aussi  Pothier,  Oblig., 
n«  342). 

(2)  Cf.  Gierkc,  Der  Entwurf  (Revue  de  Schmoller,)  XIII,  p.  215). 

(3)  Lorsque  le  créahcier  réclame  ainsi  des  dommages-intérêts,  en  Qutre  de 
la  peine  stipulée,  celle-ci  s'impute  forcément  sur  le  montant  de  l'indemnité.  Il 
aurait  donc  fallu,  lorsque  la  clause  pénale  a  pour  objet  autre  chose  que  de  l'ar- 
gent, estimer  la  valeur  de  cette  dernière,  afin  de  calculer  si  elle  est  inférieure 
ou  supérieure  à  l'indemnité  correspondant  au  dommage  subi,  de  telle  sorte  que, 
dans  ce  dernier  cas,  le  créancier  aurait  pu  encore  demander  l'excédant  de  valeur 
de  la  clause  pénale,  puisque  celle-ci  constitue  toujours  pour  lui  un  minimum 
d'indemnité.  Tous  ces  calculs  ont  paru  à  la  seconde  commission  devoir  être 
ime  source  de  chicanes  et  de  difficultés.  Il  a  semblé  que  cette  réglementation 
ne  correspondait  plus  à  l'intention  présumée  des  parties,  pour  le  cas  où  la  clause 
pénale  aurait  pour  objet  autre  chose  que  de  l'argent.  Aussi^  pour  cette  hypo- 
thèse d'une  clause  pénale  fixée  en  prestation  autre  que  de  l'argent,  l'art.  342  G. 
civ.  al.  supprime  le  cumul  de  la  clause  pénale  et  d'uu  supplément  de  dom- 
mages-intérêts.  Le  créancier  doit  choisir;  et,  s'il  opte  pour  la  clause  pénale,  il 
ne  peut  plus  réclamer  de  dommages-intérêts. 

(4)  Ge  respect"de  la  liberté  des  conventions,  que  j'approuvais  sans  hésitation 
en  1889,  n'a  pas  paru  devoir  s'imposer  à  ce  point  aux  derniers  rédacteurs  du 
Gode  civil  allemand.  Et  je  crois  bien  aujourd'hui  que  c'est  le  Gode  civil  alle- 
mand qui  a  eu  raison,  de  préférence  au  premier  projet. 

En  effet,  l'art.  343  G.  civ.  al.  déclare  que,  si  la  peine  encourue  est  de  beau- 
coup trop  élevée,  elle  pourra  cire  réduite  par  jugement,  sur  la  demande  du 
débiteur,  et  ramenée  à  la  proportion  exigée  par  les  convenances.  Le  texte  ajoute 
que,  pour  apprécier  ces  convenances,  il  y  aura  lieu  de  tenir  compte  de  tous  les 
intérêts  légitimes  du  créancier,  et  non  seulement  de  l'intérêt  pécuniaire. 
Toutefois,  si  le  débiteur  acquitte  la  peine  sans  réclamer,  la  réduction  ne  sera 
plus  admise. 

Il  faut  bien  convenir  que  cette  disposition  est,  sans  contredit,  l'une  des 
plus  importantes  du  nouveau  Gode  civil,  par  les  tendances  qu'elle  manifeste, 
soit  au  point  de  vue  social,  soit  à  celui  des  conceptions  juridiques.  Il  n'arrive 
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doramage,  de  demander  plus  ample  indemnité,  à  la  charge  par  lui 
d'en  établir  les  éléments.  Diantre  part,  il  résulte  de  ce  que  nous 
venons  de  dire  que,  s'il  demande  la  peine,  le  débiteur  n'aurait  pas  le 

que  trop  souvent,  en  effet,  dans  la  pratique,  que  des  clauses  pénales  sont  imposées 
comme  clauses  de  style  dans  les  contrats  de  travail,  et  autres  de  ce  genre, 

Eassés  avec  des  gens  qui  acceptent,  plutôt  qu'ils  n'en  discutent,  les  termes;  cl, 
ien  souvent  aussi,  celui  qui  est  le  maître  du  contrat  en  profite  pour  fixer 
^  éventuellement,  des  peines  excessives.  L*ancicnne  ceole  libérale  ne  voyait  rien 
à  y  reprendre  :  c'était  l'exercice  d'une  liberté  légitime.  H  n'y  aurait  eu  d'autre 
ressource  que  ceHe  de  la  nullité  pour  atteinte  aux  bonnes  mœurs,  conformé- 
ment à  l'art.  138  G.  civ.  al.  (cf.  Sal.,  Décl.,  sur  l'art.  138).  Mais,  pour  cette 
dernière  preuve,  c'est  au  moment  de  la  conclusion  du  contrat  qu'il  eût  fallu 
se  placer;  c'est  h  ce  moment  qu'il  y  aurait  eu  à  apprécier  si  le  défaut  de  pro- 
portion entre  la  peine  et  le  dommage  prévu  eût  constitué  vraiment  une  sorte 
de  scandale.  Il  importerait  peu,  dans  ce  cas  et  dans  cette  opiion,n  que,  par  la 
suite,  ce  rapport  d'équivalence,  à  le  supposer  équitable  au  début,  se  fût 
modifié,  de  façon  à  présenter,  pour  le  créancier,  au  moment  où  la  peine  est 
encourue,  un  bénéfice  scandaleux.  Et,  d'ailleurs,  pour  arriver  jusqu'au  scan- 
dale, ce  qui  serait  nécessaire  pour  l'application  de  l'art.  138  (Sal.  loc.  cit.),  on 
voit  quel  excès  véritablement  il  faudrait  supposer  !  En  dehors  de  cotte  res- 
source exceptionnelle,  "c'eût  été  l'application  intégrale  et  implacable  du  con- 
trat. 

Devant  la  seconde  commission,  on  demanda  pour  le  juge  le  droit  de  réduc- 
tion. On  avait  surtout  en  vue  la  protection  des  faibles.  Ce  fut  là, 'il  faut  le 
dire  à  son  honneur,  l'une  des  préoccupations  constantes  de  la  seconde  commis- 
sion. On  ne  manqua  pas  d'objecter,  sans  doute,  le  principe  de  liberté  des  con- 
ventions, l'autonomie  de  la  volonté,  le  danger  de  ce  droit  de  tutelle  judiciaire: 
on  déclarait  qu'on  allait  faire  sortir  le  juge  de  son  rôle.  Sa  fonction  consiste 
à  reconnaître  et  à  jdéclarcr  les  droits  des  parties,  et  non  à  les  constituer  ou  à 
les  fixer.  Cet  arbitraire  du  juge,  conforme,  d'ailleurs,  à  celui  de  nos  anciens 
Parlements,  tant  au  civil  qu'au  criminel,  ce  droit  d'individualisation  de  la  loi 
civile,  comme  il  conviendrait  de  l'appeler,  n'était-il  pas  l'une  des  traditions  de 
*  l'ancien  droit  les  plus  condamnées  par  les  prétentions  doctrinaires  du  droit 
nouveau?  Ce  dogme  est  un  de  ceux,  —  et  il  y  en  a  beaucoup  d'autres,  provenant 
tous  de  ce  rationalisme  juridique  qui  a  failli  tarir  la  vie  à  sa  source,  dans  le 
domaine  du  droit  comme  ailleurs,  —  sur  lesquels  on  revient  heureusement 
aujourd'hui.  Le  Code  civil  en  a  hardiment  donné  l'exemple,  à  l'initiative,  du 
reste,  du  Code  fédéral  des  obligations  (art.  182  C.  f.  ob.  ;  cf.  Pr.  p.  782  à 
786). 

On  remarquera,  également,  dans  cette  modification  de  l'art.  3'«3  C.  civ.  al.,  - 
une  tendance  analogue  à  celle  qui  a  fait  supprimer  le  droit  à  la  peine,  au  moins 
celle  fixée  pour  retard  d'exécution,  dès  qu'il  y  a  eu,  de  la  part  du  créancier, 
acceptation  sans  réserve  de  l'exécution  (art.  341  §  3  C.  civ.  al.).  Le  créancier 
n'a  plus  le  droit  d'invoquer  l'ignorance  et  l'erreur;  il  ne  peut  plus  prétendre, 
comme  l'avait  prévu  l'art.  421  p'  in  fine,  qu'il  ignorait,  lors  de  l'exécution, 
avoir  pu  exiger  la  peine. 

Bien  entendu,  le  principe  de  réduction  admis,  il  fallait  empêcher  que  le 
droit  d'individualisation  du  juge  devînt  une  cause  d'arbitraire,  au  sens  moderne 
du  mot  :  de  là  les  limites  rigoureuses  et  précises  dans  lesquelles  ce  droit  est 
enfermé  par  l'art.  343  C.  civ.  al.  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'en  expliquer  les 
détails.  L'interprétation  exégétique  de  l'art.  343  sera  donnée  dans  notre  tra- 
duction commentée  du  Code  civil  allemand.  (Cf.  dans  V Handwôrlerbuch  der 
Staatswissenschaften,  de  Conrad,  Elster,  Lexis  et  Lœning  (2^  Ed.),  v»  Schuld- 
verhaltnisse,  l'article  de  Stammler,  111-4,  p.  619). 
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droit  d'en  poursuivre  la  réduction  en  prouvant  qu'elle  dépasse  le  pré- 
judice réel  (art.  420).  Si  la  peine  a  été  stipulée  en  vue  d  une  exécu- 
tion incomplète  ou  irrégulière,  les  solutions  données  par  le  projet 
sont  conformes  aux  principes  qui  viennent  d'être  posés  :  la  peine 
pourra  se  cumuler  avec  l'obtention  de  la  chose  principale  (cf. 
C.  civ.,  art.  1229),  si  ce  n'est  que  le  créancier,  en  acceptant  cette 
dernière,  doit  faire  ses  réserves  sur  ses  droits  à  la  peine.  Ce  lui 
sera  facile  au  cas  de  retard  ;  ce  le  serait  moins  au  cas  d'exécution 
irrégulière,  s'il  ignore  Tirrégularité  et  que  celle-ci  ne  soit  pas  appa- 
rente. Aussi  l'article  421  lui  conserve  le  droit  d'exiger  la  peine,  s'il 
a  ignoré,  lors  de  l'exécution,  le  droit  qu'il  pouvait  avoir  d'invo- 
quer la  clause  pénale  (art,  421)  (1).  Enfin,  conformément  aux  prin- 
cipes posés,  le  créancier  pourra,  au  lieu  de  la  peine,  s'il  trouve 
celle-ci  insuffisante, .demander  ici  encore  plus  amples  dommages- 
intérêts,  sous  la  condition  d'en  établir  la  cause  et  les  éléments  (2), 

296.  Les  conditions  d'ouverture  de  la  clause  péïiale  se  résu- 
ment en  une  seule,  la  demeure  du  débiteur.  C'est  le  droit  commun 
(C.  civ.,  art.  1230).  Mais  il  faut  se  souvenir  que  le  projet  a  admis 
la  règle  :  Dies  interpellât  pro  homine  (^suprà,  n°  28,  art.  245). 
D'autre  part,  si  Tobligation  consiste  à  subir  un  fait  ou  à  laisser 
faire,  la  peine  sera  encourue,  dès  qu'il  y  aura  un  fait  d'opposition 
régulièrement  constaté  (art.  422;  C.  civ.  al.,  art.  339).  Le  créan- 
cier sera  d'ailleurs  déchu  du  droit  d'exiger  la  peine,  si  c'est  par  sa 
faute  que  l'obligation  principale  ne  peut  être  exécutée,  ou,  d'une 
façon  générale,  si  cette  dernière  vient  à  s'éteindre  avant  que  la 
peine  soit  encourue  (art.  423).  Cette  dernière  disposition  n'est  que 
la  conséquence  du  caractère  accessoire  de  la  clause  pénale  ;  de 
même,  celle-ci  sera-t-elle  nulle  toutes  les  fois  que  l'obligation  prin- 
cipale le  sera,  et  alors  même  que  les  parties  eussent  connu  (3)  les 
causes  de  nullité  de  l'obligation  (art.  424;  C.  civ.  al.,  art.  344). 
On  ne  pouvait  leur  donner  le  moyen  de  valider  par  voie  d'une 
peine  accessoire  un  contrat  immoral  ou  illicite  (4).  Enfin,  comme 


(1)  Cette  dernière  disposition,  que  l'on  a  considérée  comme  pouvant  don- 
ner lieu  à  de  grandes  difficultés  pratiques,  a  disparu  de  l'art.  341.  C.  civ.   al. 

(2)  Cf.  C.  féd.,  art.  179-2". 

(3)  L*art.  344  C.  civ.  al.  dit  bien  encore  qu'il  en  est  ainsi,  lorsque  les  par- 
ties ont  connu  la  nullité  de  l'obligation  principale.  Mais,  l'art.  424  p*  ajoutait 
qu'il  en  était  de  même,  lorsqu'elles  en  avaient  connu  l'annulabilité  :  ce  qu-e 
l'art.  344  C.  civ.  al.  supprime,  à  la  fois  comme  inutile  et  dangereux.  Pour 
l'explication  de  ce  dernier  point,  voir  Pr.,  p.  787  et  Pl.  sur  §  344. 

(4)  Cf.  C.  civ.,  art.  1227;  C.  féd.,  art.  181. 
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la  peine  implique  rinexécution,  ou  autrement  dit  le  maintien  de 
Tobligation  principale,  ce  n'est  pas  au  créancier,  lorsqu'il  poursuit 
la  peine,  à  prouver  que  le  débiteur  n'a  pas  exécuté,  mais  à  celui-ci 
d'établir  l'exécution  régulière,  puisque  de  droit  commun  c'est  au 
débiteur  à  prouver  sa  libération  (art.  425;  C.  civ.,  article  345)  (1). 

297.  Clause  de  résiliation,  —  Ce  que  nous  avons  à  dire,  en  ce 
quitoucheleretraitconventionnel,  se  trouvera  singulièrement  abrégé 
par  les  développements  historiques  et  dogmatiques  que  nous  avons 
donnés  à  propos  de  la  résolution  légale.  Nous  nous  contenterons 
de  fournir  ici  un  exposé  méthodique  des  dispositions  du  projet  sur 
la  résolution  conventionnelle,  que  nous  appellerons  résiliation,  pour 
éviter  toute  confusion.  Il  faut  se  souvenir  que  les  règles  que 
nous  allons  exposer  seront  applicables  à  la  résolution  légale  dans 
les  cas  exceptionnels  où  elle  est  admise  :  de  là  leur  importance  ; 
applicables  aussi  dans  toutes  les  hypothèses  traditionnelles  de 
clause  résolutoire.  Lex  commissoria,pactum  displicentise,  indiem 
addictio,  etc. 

298.  Déclaration  de  résiliation  (art.  426;  G.  civ.  al.,  art.  346). 
—  Le  principe  du  projet  est  qu'il  n'y  a  pas  de  résiliation  judiciaire. 
Lorsqu'une  partie  s'est  réservé  le  droit  de  résoudre  le  contrat,  sous 
une  condition  acceptée  par  les  contractants,  dès  que  la  condition 
prévue  se  trouve  réalisée,  il  sufiit  d'une  déclaration  de  volonté 
émanant  de  celui  à  qui  appartient  le  droit  de  résiliation,' et  adressée 
directement  à  Tautré,  pour  que  la  résolution  soit  acquise.  Ce  sys- 
tème diffère  à  la  fois  de  celui  de  la  résolution  de  plein  droit, 
opérant  à  la  façon  d'une  condition  résolutoire,  et  de  la  résolution 
judiciaire,  qui  suppose  l'intervention  du  juge,  et  d'ordinaire,  le  droit 
pour  celui-ci  d'accorder  des  délais  avant  de  la  prononcer  (cf.  C.  civ., 
art.  1184).  C'est  d'ailleurs  un  des  traits  caractéristiques  du  projet 
d'avoir  supprimé,  partout  où  il  l'a  pu,  l'intervention  de  la  justice 
pour  les  actes  qui  constituent  un  droit  pour  les  parti<îuliers  et  qui 
ne  dépendent  que  de  la  volonté  de  celui  qui  est  autorisé  à  les  exer- 
cer. On  comprend  que  la  justice  n'ait  pas  à  intervenir,  l'intéressé 
n'a  qu'à  manifester  sa  volonté  par  un  acte  précis  adressé  à  celui 
à  l'égard  duquel  cet  acte  doit  produire  ses  effets. 


(1)  Cf.  Windscheid,  §  285-5*».  Il  ne  faut  donc  pas  dire,  comme  on  Ta  quel- 
quefois laisse  entendre,  qu'il  y  ait  là  une  dérogation  aux  principes.  —  Cf.  C. 
saxon,  art.  1^*35  (éd.  Francke,  Leip.,  1888,  p.  255,  note  2). 
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Le  projet  en  traite  d  une  façon  générale  à  Tarticle  74  (1);  et 
nous  ^vons  vu  Tune  des  applications  les  plus  intéressantes  du  sys- 
tème en  matière  de  compensation  (art.  2S2,  s apr à,  n"^  56);  nous  en 
trouvons  une  autre  ici,  en  ce  qui  touche  la  résiliation  (2).  Toutes 
ces  déclarations  de  volonté  sont  des  actes  unilatéraux,  indépen- 
dants de  l'acceptation  dç  celui  à  Tégard  duquel  ils  doivent  produire 
leurs  effets  (art.  426). 

299.  Effets  de  la  résiliation  (3). —  C'est  ici  l'un  des  points  vérir 

(1)  Motifs,  I.  p.  156.  Cf.  Sal.  Décl,  sur  art.  130  G.  civ.  al. 

(2)  Autre  exemple  en  matière  de  réméré  (art.  47  7.  (V.  mon  étude  sur  les 
Sources  de  Vobligc.tion,  n»  28,  (^BulL,  1889,  p.  611).  —  Mais  l'application  la  plus 
remarquable  du  nouveau  procédé  est  peut-être  celle. qui  a  été  admise  en 
matière  d'annulation  :  celle-ci  se  réalisant,  non  plus  par  voie  d'action  en 
nullité,  mais  par  acte  juridique,  par  voie  de  déclaration  de  volonté  (Sal.  Décî. 
sur  art.  143,  G.  civ.  al.).  / 

(3)  Il  y  a  eu,  à  cet  égard,  dans  les  travaux  préparatoires,  certaines  confusions 
d'idées,  qui  sont  très  transparentes  dans  les;  motifs  comme  dans  les  comptes 
rendus  de  la  seconde  commission.  On  a  paru  croire  qu'admettre  la  résolution 
c*était  porter  atteinte  à  tous  les  droits  constitués  au  profit  des  tiers,  et  c'est  ce 
qu'on  ne  voulait  à  aucun  prix.  Aussi,  était-ce  pour  cela  que,  dans  le  premier 
projet  (art.  427),  on  avait  considéré,  en  dépit  de  la  résiliation  exercée,  que 
l'ancien  contrat  subsistait  encore,  mais  que  les  parties  étaient  armées  d'excep- 
tions, pour  en.  refuser  l'exécution,  ou  d'actions  en  répétition,  pour  reprendre 
ce  qu'elles  avaient  pu  fournir.  Gomme  on  aurait  pu  le  dire  en  droit  romain, 
la  résiliatiort  n'opérait  quexceptionis  ope.  C'est  pourquoi  le  mot  «  résolution  » 
paraissait  assez  mal  s'y  adapter.  Devant  la  seconde  commission-,  on  a  fait 
remarquer  qu'on  pouvait  très  bien  admettre  une  résolution  qui  ne  porterait 
que  sur  les  rapports  obligatoires,  sans  toucher  aux  droits  réels^  mais  qui  opére- 
rait de  plein  droit.  Il  est  vrai  qu'on  n'en  voyait  plus  bien  l'intérêt  pratique. 
Ne  pouvait-on  pas  dire,  cependant,  que  la  conception  du  projet  avait  pour 
avantage  de  permettre  aux  parties,  même  apfès  la  résiliation  déclarée,  de 
revenir  sur  cette  décision  et  de  faire  revivre  l'ancien  contrat,  uniquement  en 
renonçant  à  leurs  exceptions,  sans  autre  formalité  ?  Si  le  contrat  eût  été  résolu 
de  plein  droit,  et  considéré  comme  inexistant,  il  eût  fallu  en  refaire  un  autre;  et 
cela,  pourrait  être  important  s'il  eût  été  soumis  à  certaines  formalités.  Aussi 
n'avait-on  pas  cru  devoir  revenir  sur  la  construction  juridique  du  projet  (P/\ 
p.  788-789);  et  l'art.  298  p^,  comme  l'art.  427  p*,  déclarait  les  parties  obligées, 
l'une  à  l'égard  de  l'autre,  comme  si  le  contrat  n'eût  pas  été  conclu.  Il  en 
tirait  cette  conséquence  que  chacun  pouvait  refuser  la  prestation  due,  ce  qui 
faisait  allusion  à  un  jeu  combiné  d'actions  et  d'exceptions  réciproques.  Mais, 
dans  le  projet  soumis  au  Reichstag  (art.  340  p^),  toute  allusion  de  ce  genre  avait 
disparu.  Il  n'était  plus  question  que  de  l'obligation  de  restituter  les  prestations 
reçues,  ce  qui  se  concilie  tout  aussi  bien  avec  une  résolution  de  plein  droit 
qi'avec  une  résiliation  opérant  par  voie  d'exceptions.  Aussi,  certains  auteurs, 
Planck,  par  exemple,  ont-ils  cru,  la  controverse  étant  libre,  pouvoir  adopter 
l'idée  de  résolution;  ce  qui  d'ailleurs  n'a  jamais  qu'un  intérêt  assez  restreint, 
puisqu'il  est  désormais  absolument  entendu,  de  part  et  d'autre,  que,  quelte  que 
soit  la  construction  adoptée,  la  résiliation  ne  porte  que  sur  les  rapports  obli- 
gatoires entre  les  parties,  sans  toucher  aux  droits  réels.  (Planck,  p.  127.) 

En6n,  la  seconde  commission  a  voulu  viser  l'hypothèse  où  la  prestation  à 
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tablement  nouveaux  du  projet  et  qui  sera  l'un  des  mieux  venus  des 
économistes  :  le  projet  établit  une  résiliation  personnelle  et  non 
réelle,  ne  devant  résoudre  que  les  obligations  et  non  la  propriété. 
La  condition  résolutoire  de  droit  commun  opère  ipso  jure,  résolvant 
la  propriété  et  les  droits  réels  et,  bien  que  n'ayant  pas  effet  rétro- 
actif, opposable  aux  tiers  (art.  129  et  871  ;  C.  civ.  al.,  art.  158  à 
161).  Le  projet  aurait  pu  traiter  de  même  la  résolution  conven- 
tionnelle, en  ce  qui  touche  ses  effets  tout  au  moins;  c'est  ce  que 
fait  notre  article  1184  et  ce  que  font  aussi  le  droit  autrichien,. le 
Gode  saxon  et  la  plupart  des  projets  législatifs  allemands,  de  même 
enfin  le  droit  prussien  (1).  Mais,  on  a  reconnu  qu'un  pareil  sys- 
tème était  préjudiciable  au  crédit^;  et  le  projet  n'attribue  à  la  rési- 
liation conventionnelle  les  effets  absolus  de  la  condition  résolu- 
toire que  si  les  parties  se  sont  formellement  exprimées  à  cet  égard. 
Non  seulement,  la  résiliation  n'est  pas  opposable  aux  tiers  ;  mais 
l'acquéreur^  eùt-il  même  connu  la  clause  de  retrait,  n'est  pas  res- 
ponsable envers  la  partie  qui  peut  s'en  prévaloir.  La  clause  de  re- 
trait n'a  fondé  d'obligation  qu'entre  les  parties,  et  celle,  qui  a  droit 
de  l'invoquer  n'acquiert  pour  cela  aucune  action  contre  les  tiers  (2). 
Cette  obligation  de  restitution  dérive  d'une  clause  du  contrat  et 
non  pas  simplement  de  l'enrichissement  sans  cause,  comme  en  ma- 
tière de  condictiones .  Il  s'ensuit  que,  du  jour  où  la  résiliation  est 
acquise,  chacune  des  parties  est  personnellement  obligée,  non  seu- 
lement à  restituer  ce  qu'elle  a  reçu,  mais  à  remettre  les  choses 
dans  l'état  où  elles  seraient,  si  le  contrat  n'était  pas  intervenu  {obli- 
galio  ad  resiitaendum  in  integruni).  Il  en  résulte  que,  si  Tune 
des  parties  a  reçu,  en  exécution  du  contrat,  une  somme  d'argent 
productive  d'intérêts,  ou  toute  autre  chose  productive  de  revenus, 
fruits  et  intérêts  devront  être  restitués  avec  la  chose  qui  les  a  pro- 
duits (3).  Et,  comme  cette  obligation  éventuelle  peut  se  réaliser  à 


restituer  eut  été  telle  qu'il  fut  impossible  de  la  restituer  en  nature  :  il  faudra 
donc  en  rembourser  la  valeur.  Et,  si  elle  comportait  une  contre-prestation  fixée 
en  argent,  on  pourrait  considérer  la  somme  ainsi  fixée  comme  représentant  la 
valeur  de  la  prestation  fournie  et  se  contenter  de  l'exécution  initiale  du 
contrat,  comme  étant  le  seul  moyen  de  remettre  les  choses  en  l'état,  au  moins  à 
un  point  de  vue  purement  économique.  Mais  il  semble  bien  que  ce  ne  soit  pas 
là  un  procédé  qui  s'impose  au  juge,  et  que  la  rédaction  du  texte  lui  offre  «n 
choix,  plutôt  qu'il  ne  lui  impose  une  solution. 

(1)  Œsterr.,  G.  B.,  §§919,  1083,  1084.  —  Sàch.,  G.  B.,  §§1107  etsuiv. 
—  A.  L.  R.,  11,  §§  'SU,  332,  272. 

(2)  a.  Motifs,  II,  p.  281. 

(3)  Chez  nous,  la  question  de  restitution  des  fruits,  en  ce  qui  touche  l'ap- 
plication de  l'article  1184,  se  présente  comme  l'une  des  faces  de  la- question 
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tout  moment  et  que  les  parties  doivent  s'y  attendre,  il  y  a  pour 
elles,  avant  même  toute  déclaration  de  résiliation,  devoir  d'admi- 
nistration et  de  surveillance,  mesuré  sur  le  type  du  bon  adminis- 
trateur ;  si  bien  que  celle  des  parties  qui  aura  reçu  une  chose  fru- 
gifère,  dont  elle  devrait  restitution  une  fois  le  retrait  prononcé, 
sera  responsable  des  fruits  non  perçus  et  qu'elle  aurait  du  toucher. 
Pour  ce  qui  est  de  la  restitution  des  impenses,  on  applique  les  dis- 
positions admises  ^n  regard  du  possesseur  de  bonne  foi  (art.  936 
et  suiv.;  cf.  C.  civ.  al.,  art.  258,  994,  996,  997).  Tout  ceci  revient  à 
dire  que,  si  le  contrat  a  déjà  été  exécuté,  partiellement  tout  au 
moins,  de  part  et  d'autre,  les  parties  sont  tenues  chacune  d'une 
obligation  réciproque  ;  et  ces  obligations  réciproques  seront  ana- 
logues à  celles  qui  dérivent  d'un  contrat  synallagmatique.  C'est, 
fictivement  du  moins,  un  contrat  synallagmatique  inverse;  et  il 
s'ensuit  que  ces  obligations  réciproques  devront  s'exécuter  comme 
celles  qui  résultent  du  contrat  synallagmatique,  c'est-à-dire  simul- 
tanément, ou  trait  pour  trait,  comme  disent  les  Allemands  {Zucf 
uni  Zug)  (art.  428,  cf.  art.  364  et  365  ;  G.  civ.  al.,  art.  348,  art.  320 
et  322). 

30Ô.  Mais  qu'arrivera-t-il  si  la  restitution  n'est  plus  possible  par 
suite  de  perte  par  cas  fortuit?  Si  nous  étions  véritablement  en 
présence  d'obligations  réciproques,  résultant  d'un  contrat  synallag- 
matique, nous  appliquerions  la  règle  qui  met  les  risques  à  la  charge 
du  débiteur  ;  d'où  cette  conséquence  que  celui  qui  doit  restitution 
et  ne  peut  plus  la  fournir,  ne  pourrait  plus  prétendre  à  recouvrer 
ce  qui  lui  est  dû,  donc  ne  pourrait  plus  prononcer  la  résiliation 
(art.  368). 

Le  projet  n'admet  pas  ce  point  de  vue,  et  son  raisonnement  est 
très  correct.  Il  y  a  bien,  dit-il,  obligations  réciproques  et  par  suite 
analogie  avec  l'hypothèse  du  contrat  synallagmatique  ;  mais  il  n'y 
a  qu'analogie  et  il  serait  faux  de  considérer  les  parties,  obUgées  à 
restitution  de  ce  qu'elles  ont  reçu,  comme  tenues  en  vertu  d'un 
véritable  contrat  synallagmatique,  d'autant  plus  que  très  souvent 

de  rétroactivité  en  matière  de  condition  résolutoire.  Il  s'agit  de  savoir  si  la 
rétroactivité  s'applique  aux  fruits  et  la  question  est  très  controversée  (V. 
Aubry  et  Rau,  IV,  §  302,  note  76).  Le  projet,  en  matière  de  résiliattion  con- 
ventionnelle, rejette  l'idée  de  condition  résolutoire  et  arrive,  par  l'idée  d'une 
obligation  réciproque  de  restitution  de  l'état  antérieur,  à -imposer  restitution 
dos  fruits  et  intérêts.  —  C'est  d'ailleurs  la  solution  qui  a  fini  par  prévaloir  mAme 
en  matière  de  Coudiclio,  lorsqu'il  s'agit  d'action  en  répétition  pour  enrichis- 
sement sans  cause  (infrà,  no  ,345  et  les  noles^. 
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il  n'y  aura  d'obligation  qu'à  la  charge  de  Tune  d'elles  et  qu'il  sera 
assez  rare  que  celle  qui  se  plaint  de  l'inexécution  et  impose  de  ce 
chef  la  résiliation  ait  elle-même  reçu  quelque  chose.  La  vérité  est 
qu'il  y  a  obligation  réciproque  de  remettre  les  choses  dans  l'état 
primitif,  et  cette  obligation  existe  au  profit  de  celui  qui  a  droit 
à  la  résiliation.  Ce  dernier/ dès  que  la  condition  mise  à  l'ouver- 
ture de  son  droit  existe,  peut  demander  restitution  ;  il  peut  exiger 
qu'on  le  remette  dans  la  situation  où  il  aurait  été  sans  le  contrat 
intervenu,  et  cela  alors  même  que,  de  son  côté,  il  fût  dans  l'im- 
possibiKté,  par  suite  de  cas  fortuit  bien  entendu,  de  replacer 
l'autre  partie  dans  la  situation  où  elle  se  trouverait  si  le  contrat 
n'avait  pas  eu  lieu,  autrement  dit  alors  même  qu'il  fût  dans  l'im- 
possibilité, par  suite  de  cas  fortuit,  de  restituer  ce  qu'il  a  reçu 
(art.  429;  C.  civ,  al.,  art.  350).  Cette  solution  est  empruntée  au 
système  de  la  rédhibition,  en  matière  de  garantie  des  vices,  laquelle 
est  admise,  dès  qu'il  est  prouvé  que  le  vice  existait,  et  alors  même 
que  la  chose  eût  péri  par  cas  fortuit  aux  mains  de  l'acheteur  (1) 
{siiprk,  n<^  218). 

Notre. droit  français  exige,  au  contraire,  pour  la  rédhibition,  que 
la  restitution  de  la  part  de  l'acheteur  soit  encore  possible  (art. 
1647)  ou,  du  moins,  si  elle  jïe  l'est  plus,  que  celui-ci  prouve  ^ue  la 
perte  est  duq  au  vice  de  la  chose  (loi  du  2  août  1884^  art.  10).  La 
simple  preuve  de  l'existence  du  vice  ne  suffirait  pas  à  faire  admettre 
la  résolution,  s'il  est  étabU  ou  présumé  que  l'animal  a  péri  par 
l'effet  d'une  autre  cause  que  la  maladie  dont  il  est  affecté.  Il  est 
vrai  que,  dans  notre  droit,  il  n'y  a  pas  absolument,  comme  dans  le 
projet,  corrélation  forcée  entre  Faction  en  rédhibition  et  la  résolu- 
tion de  l'article  1184;  et  nous  ne  croyons  pas,  pour  notre  part, 
que  le  système  admis  pour  l'une  doive  nécessairement  s'étendre  à 
l'autre.  Si  donc  une,  des  parties  avait  reçu  exécution  partielle  et 
qu'elle  eût  livré  de  son  côté,  sans  que  l'autre  se  mît  en  mesure  de 
fournir  ce  qui  reste  encore  à  sa  charge,  nous  ne  considérons  pas 
conime  impossible,  quant  à  nous,  d'admettre  que  celle  des  deux  à  qui 
appartient  la  résolution  puisse  l'exercer,  alors  même  que  la  chose 
qu'elle  avait  reçue  eût  péri  sans  sa  faute  et  qu'elle  fût  dans  l'impos- 
sibilité de  la  restituer.  Les  auteurs  examinent  la  question  pour  le 
coéchangiste,  créancier  d'une  soulte,  et  le  déclarent  déchu  de  la  réso- 
lution s'il  a  aliéné  la  chose,  parce  que  par  là  il  est  censé  avoir  re^ 
nonce  d'avance  à  la  résolution;  ce  qui  semble  signifier,  par  a  con- 

(1)  Cf.  G.  féd.,  art.  254,  et  Sachs.,  G.  B.,  §  918. 
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tran'o^  que,  s'il  n'eut  pas  aliéné,  mais  que  la  chose  eût  péri  entre 
ses  mains  par  cas  fortuit,  il  aurait  encore  la  résolution  pour  défaut 
de  paiement  de  la  soulte  (1)  ;  ce  serait  ainsi  exactement  la  même 
solution  que  celle  du  projet.  La  résolution  de  l'article  1184  est  une 
arme  aux  mains  du  créancier,  pour  obtenir  ce  qui  lui  est  dû  ;  cette 
garantie  ne  doit  pas  lui  être  enlevée  sans  sa  faute  et  le  risque  du 
cas  fortuit  doit  être  ici  à  la  charge  du  débiteur  qui  n'exécute  p^s, 
puisqu'il  est  en  faute  de  ne  pas  exécuter  (cf.  suprà,  n°  218). 

A  l'inverse,  iLva  de  soi  que,  si  la  partie  contre  laquelle  existe 
la  résolution  n'est  plus  à  nîeme,  par  suite  de  cas  fortuit,  de  resti- 
tuer la  chose  dans  son  intégrité,  celui  à  qui  la  résolution  ap- 
partient n'est  pas  autoris^  pour  cela  à  demander  indemnité  ou  à 
retenir  sur  ce  qu'elle  a  reçu  le  montant  de  la  moins^ value.  C'est 
qu'en  effet  la  partie  contre  qui  la  résiliation*  est  exercée  est  libérée 
partiellement  de  son  obligation  par  suite  de  la  perte  partielle  arri- 
vée par  cas  fortuit,  ce  qui  supprime  toute  cause  d'indemnité  ; 
tandis  que  l'autre  partie  n'est  pas  libellée  des  obligations  que  le 
retrait  met  à  sa  charge,  du  moment  qu'elle  était  libre  de  ne  pas 
exercer  le  retrait,  et  qu'en  optant  pour  la  résiliation  elle  a  accepté 
de  remplir  de  son  côté  toutes  les  obligations  qui  lui  incombent  de 
ce  chef.  Ceci  est  une  autre  preuve  de  cette  idée  qu'il  importe  de  ne 
pas  traiter  cette  réciprocité  d'obligations  comme  celle  qui  résulte 
du  contrat  synallagmatique,  et  qu'il  n'y  a  pas  à  poser  la  question 
de  risques  sur  le  terrain  où  elle  s'élève  en  matière  de  contrats  de 
celte  espèce  (2). 

On  peut  rapprocher  de  cette  solution,  obtenue  par  voie  de  déduc- 
tion seulement,  celle  que  le  projet  donne  expressément  en  matière 
de  réméré  (3)  (art.  478  ;  C.  civ,,  al.  art.  498  et  499).  Le  vendeur  à 
réméré  n'est  pas  autorisé,  si  la  chose  s'est  détériorée  par  cas  for- 
tuit, à  défalquer  de  son  prix  le  montant  de  la  moins-value  ;  c'est 
exactement  la  solution  que  nous  proposons  pour  le  cas  de  résilia- 
tion. Et  cependant  le  projet  ne  traite  pas  le  réméré  comme  une 
résolution  de  la  première  vente,  mais  comme  une  revente  au  gré 
du  premier  vendeur  ;  c'est  un  pacte  de  rachat  au  sens  strict  du 


(1)  Cf.  Aiibry  et  Rau,  IV,  §  3G0.  noto  11. 

(2)  Cf.  mon  étude  sur  les  Sources  de  l'obligalion,  n"  24  (Bulletin,  1889, 
p.  60'»,  605).  Voir  d'ailleurs,  sur  ce  point,  l'art.  354  G.  civ.  al.,  qui,  en  ce  qui 
touche  la  demeure,  assimile  les  obligations  réciproques,  nées  de  l'exercice  du 
droit  de  retrait,  à  celles  qui  résulteraient  d'un  contrat  synallagmatique. 

(3)  Cf.    mon  étude  sur  les   Sources  de    VobUfjat.ion,  n"  28   (Bulletin,   1889, 

,3.    61.1). 
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mot.  L'ancien  vendeur  joue  le  rôle  d'acheteur  dans  le  rachat,  et, 
d'après  les  principes  admis  sur  les  risques,  il  ne  devrait  pas  subir  la 
perte,  même  partielle,  puisque  les  risques  sont  pour  le  débiteur 
(art.  368).  Les  motifs  échappent  à  cette  logique  extrême,  en  se  pré- 
valant de  l'intention  des  parties  (11,^ p.  343).  Ils  pourraient  ajouter 
que,  si  le  réméré  n'entraîne  pas  résolution  réelle  de  la  première 
vente,  iL  implique  bien  quelque  chose  d'analogue  à  la  résolution 
personnelle  qui  résulte  de  la  clause  de  retrait  (art.  426),  puisque 
les  deux  parties  sont  réciproquement  obligées  à  rétablir  l'état  anté- 
rieur et  que  les  obligations  réciproques  mises  à  leur  charge,  sauf 
en  ce  qui  touche  la  restitution  des  fruits  (art.  478-1°),  sont  bien  à 
peu  près  celles^qui  existent  en  matière  de  retrait.  Il  y  a  donc,  par 
suite,  libération  des  obligations  de  l'une  des  parties,  par  l'effet  du  cas 
fortuit,  et  au  contraire  tnaintien  intégral  des  obligations  de  l'autre, 
en  vertu  de  l'acceptation  implicite  que  cette  dernière  en  a  faite  en 
se  prévalant  du  pacte  de  rachat. 

301.   Extinction  ou  déchéance  du  droit  de  résiliation.  —  La 
partie  à  laquelle  appartient  la  résiliation  peut  y  renoncer  expressé- 
ment ou  tacitement  ;  et  Ton  présume  la  renonciation  tacite  toutes 
les  fois  que  cette  partie,  par  son  fait,  s'est  mise  dans  l'impossibilité 
de  rétablir  les  choses  dans  l'état  antérieur  :  ce  qui  comprendra  les 
trois   cas  suivants,  déjà  admis  comme  cas   de  renonciation  à  la 
rédhibition  en  matière  de  vices  rédhibitoires  (^Hjorà^  n°219)  ;  l°sil 
y  a  impossibilité  absolue  de  restitution,  par  suite  de  perte  impu- 
table à  faute  ou  par  suite  d'aliénation  au  profit  d'un  tiers,  celle-ci 
équivalant  à  perte  au  regard  des  parties,  puisque  la  résiliation  n'a 
pas  d'effet  à  l'égard  des  tiers  (1);  -2°  s'il  y  a  eu  constitution  de 
droits  réels,  ou  de  charges  quelconques  au  profit  d'un  tiers,  celles-ci 
constituant  une  impossibilité  partielle  de  rétablir  l'état  antérieur; 
3°  s'il  y  a  eu  transformation  matérielle  de  la  chose.  Le  droit  com- 
mun admettait  déjà  ces  solutions,  sauf,  peut-être,  en  ce  qui  touche 
la  constitution  de  droits  réels,  sous  le  prétexte  que  la  restitution 
n'est  plus  impossible  et  que,  si  la  valeur  de  la  chose  s'en  trouve  dimi- 
nuée, il  suffit  d'imposer  une  soulte  à  celui  qui  exerce  la  résolution 
et  ne  peut  restituer  la  chose  qu  amoindrie  de  valeur  (2).  Le  projet 
s'est  placé  à  un  autre  point  de  vue,  qui  est  le  vrai,  celui  de  la  re- 


(1)  Cf.  Aiibry  et  Raii,  IV,  360,  note  1 1 . 

(2)  Cf.  Windschcld,  PcuuL,  §  39^,  note  5.  C'était  aussi  le  système  du  Gode 
saxon  (Siich.,  G    B.,  §914). 
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nonciation  tacite  ;  il  a  pensé  que  celui  qui  pouvait  se  trouver  un  jour 
à  même  de  déclarer  le  contrat  résolu,  et  qui  disposerait  par  avance 
de  ce  qu'il  a  reçu  de  façon  à  en  rendre,  le  cas  échéant,  la  restitution 
impossible,  ou  tout  au  moins  incomplète,  aurait,  par  le  fait  même, 
renoncé  à  exercer  son  droit  (art.  430)  (1).  Il  y  a  également  renon- 
ciation tacite,  si  celui  à  qui  appartient  la  résiliation,  son  droit  étant 
ouvert,  consent,  en  connaissance  de  cause,  à  l'exécution  du  con- 
trat, soit  qu'il  exécute  de  son  côté,  soit  qu'il  poursuive  l'exécution 
contre  l'autre  partie  (art.  431). 

Il  va  de  soi  qu'un  droit  de  ce  genre,  consistant  dans  une  faculté 
de  déclaration,  ne  pouvait  être  soumis  à  une  prescription  propre- 
ment dite  ;  mais,  d'autre  part,  il  importait  de  l'enfermer  dans  un 
délai  assez  court  et  de  ne  pas  laisser  la  situation  en  suspens.  L'ar- 
ticle 432  pose  le  principe  d'un  délai  préfixe,  après  lequel  la 
partie  à  qui  appartient  la  résiliation  sera  déchue  de  son  droit.  Ce 
délai  est  laissé  à  la  réglementation  des  parties  ;  et,  à  défaut  par 
elles  de  conventions  à  ce  sujet,  il  sera  de  quatre  semaines,  lesquelles 
commenceront  du  jour  de  la  conclusion  du  contrat,  si  le  droit  de 
retrait  peut  être  exercé  ce  jour  même  et  n'est  soumis  à  aucune 
condition  préalable,  et^qui,  au  contraire,  si  l'ouverture  du  retrait 
est  subordonnée  à  une  condition,  n'auront  leur  point  de  départ, 
une  fois  cette  condition  réalisée,  qu'après  injonction  de  la  part  de 
celui  que  menace  la  résiliation,  adressée  à  l'autre,  d'avoir  à  (y)ter  et 
à  se  déclarer  pour  le  retrait  ou  l'exécution  du  contrat(2). 


,  (l)  L'art.  351  G.  civ.  al.  assimile  à  la  perte  complète  la  perte  d'une  part 
importante  de  l'objet.  Pour  le  cas  où  il  y  aurait  eu  aliénation  de  l'objet,  totale 
ou  partielle,  voir  l'art.  353  G.  civ,  al.,  qui  diffère  par  quelques  points  de 
détail  de  l'art.  430- 2o  p^. 

(2)  Tous  ces  points,  surtout,  con^me  on  l'a  vu  déjà,  la  partie  concernant  la 
renonciation  tacite,  ont  été  assez  profondément  modifiés  dans  le  Gode  civil 
allemand. 

Pour  ce  qui  est  de  la  renonciation,  le  projet  (art.  431)  avait  prévu  certains 
cas  de  renonciation  tacite,  ou,  tout  au  moins,  dans  lesquels  il  voyait  une  pré- 
somption de  renonciation  tacite,  par  exemple,  lorsque  l'ayant  droit  exécute  le 
contrat  et  qu'il  remplit,  pour  ce  qui  est  de  lui,  les  obligations  qui  lui  incom- 
bent. On  n'exigeait  même  pas,  ou  l'on  ne  paraissait  pas  exiger,  bien  que  le  con- 
traire eût  pu  s'induire  du  §  2  de  l'art.  43 1 ,  pour  que  la  présomption  s'appli- 
quât, que  cette  exécution  n'intervînt  qu'après  ouverture  du  droit  à  la  résiliation. 
Toute-cette  réglementation  eut  été  inacceptable  :  par  exemple,  pourle  cas  le  plus 
pratique  de  résiliation  conventionnelle,  celui  de  notre  art.  1184  G.  civ.,  le  cas 
de  résolution  stipulée  pour  inexécution  ;  ce  qui  implique,  presque  toujours,  que 
l'une  des  parties  ait  déjà  exécuté  sans  que  l'autre  en  fît  autant.  Dans  ce  cas, 
on  ne  pourrait  certes  pas  dire  que  cette  exécution,  par  le  futur  ayant  droit,  ait 
dû  emporter  renonciation  éventuelle  à  la  résiliation.  Aussi,  devant  la  seconde 
commission,  avait-on  proposé  d'indiquer  clairement  dans  le  texte  qu'il  fallait, 

2«  édition.  23 
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II 
Du  délit  considéré  comme  source  d'obligation  (i). 

302.  Notion  du  délit,  —  L'histoire  de  robligation  délictuelle 
n'est  plus  à  faire  ;  il  est  cependant  bon  de  rappeler  que  l'idée  d'in- 
demnité en  matière  de  délit  ne  fut  qu'une  conception  assez  tardive 
dans  la  législation  antique.  L'état  primitif  fut  celui  de  la  vengeance 
privée,  à  laquelle  correspondit,  à  une  époque  plus  avancée,  le  droit 
de  s'emparer  directement  de  l'auteur  du  délit  par  voie  de  manus 
injectio,  ou,  s'il  était  en  puissance  d'autrui,  celui  d'obliger  le  maître 
à  le  livrer  à  la  victime,  ou  sinon  à  répondre  pour  lui  ;  de  là  les 
actions  noxales  (2). 


pour  radmissibilité  de  la  présomption,  que  l'exécution  eût  lieu,  une  fois  le 
droit  à  la  résiliation  déjà  ouvert,  et  l'ajant  droit  en  ayant  connaissance  (P/*.,  p. 
796).  Mais,  somme  toute,  on  trouva  plus  simple  de  supprimer^  toutes  les  pré- 
somptions de  ce  genre,  lesquelles  pourraient,  très  souvent  encore,  se  trouver 
injustifiées  et  contraires  à  la  réalité,  puisque  tout  dépendait  des  circonstances 
et  que  ce  devait  être  une  question  d'interprétation  de  volonté,  laissée  à  l'appré- 
ciation du  juge  ;  d'autant,  ajoute  Planck  sûr  l'art.  355  (p.  134),  que,  tout  au 
moins  dans  le  cas  d'exécution  par  l'ayant  droit,  la  renonciation  résulterait  de 
sa  eéule  volonté,  donc  d'une  volonté  unilatérale,  et  que  toute  renonciation  à 
un  droit,  en  principe,  doit  être  conventionnelle.  Mais  cette  dernière  raison,  à 
ne  parler  que  de  l'application  qui  en  serait  faite  à  notre  hypothèse,  peut  pa- 
raître plus  douteuse,  quoiqu'il  semble  bien  que  l'on  puisse  en  trouver  trace  au 
Pi^otocole  de  la  seconde  commission  (p.  796).  En  tous  cas,  ce  qui  ressort  avec- 
certitude  du  Protocole,  c'est  qu'on  a  rejeté  l'ancien  art.  431,  pour  des  raisons 
analogues  à  celles  qui  avaient  fait  effacer  le  §  2  de  l'ancien  aft.  208  P^  (^<^ 
dernier  texte  (cf.  Suprà,  n®  8)  traitait  du  choix  du  débiteur,  en  matière  d'al- 
ternative, et,  à  côté  de  la  déclaration  d'option,  il  admettait  certaines  présomp- 
tions tacites  qui, ne  se  retrouvent  plus  dans  l'art.  263  G.  civ.  al. 

Pour  ce  qui  est  du  délai  d'extinction  du  droit  de  retrait,  le  Gode  civil  alle- 
mand (art.  358)  a  introduit  un  système  un  peu  différent  de  celui  de  l'art.  432 
P* .  11  n'établit  plus  de  délai  préfixe,  tel  que  le  délai  de  quatre  semaines,  admis  par 
le  projet  pour  le  cas  où  il  n'y  aurait  pas  de  délai  conventionnel.  Mais,  lorsque 
ce  dernier  fait  défaut,  il  appartient  toujours  à  celui  qui  doit  subir  le  retrait 
de  fixer  à  l'autre  intéressé,  celui  qui  a  droit  de  l'exercer,  un  délai  convenable, 
dit  le  texte,  de  telle  sorte  que,  si  le  retrait  n'est  pas  déclaré  avant  cette  échéance, 
le  droit  soit  perdu. 

(1)  Sur  toute  cette  partie,  voir  surtout  Von  Liszt,  Die  Delildsobligationen 
im  System  des  Bûrgerlichen  Gesetzbuchs,  Berlin,  1898).  Gf.  également  Linckel- 
MANN,  Die  SchadensersalzpJlicKt  iind  unerlaubte  Ilandlungen  nach  dem  B.  G.  B. 
(1898),  et  Jung,  Delikt  iind  Schadensverursachimg  (1897). 

(2)  Voir,  sur  ces  deux  points,  les  pages,  si  intéressantes,  de  Girard  et  de  Krue- 
fror.  Girard,  Les  nrtions  noxales,  11  (Noiiv.  Rev.  hisU.,  1888,  p.  36  et  suiv.). 
Kruogor,  Gesrhif*lile  der  Copilis  demiiudio,-'!,  §  16. 
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La  première  origine  d'une  peine  pécuniaire  se  trouve  dans  les 
pactes  et  transactions  privées  qui  intervenaient  entre  le  coupable 
et  la  victime  du  délit  ;  ce  procédé  supposait  que  le  premier  s'enga- 
geait par  voie  de  nexam,  comme  s'il  se  fut  agi  d'une  somme  qu'on 
lui  eiit  prêtée,  et  les  droits  et  actions  de  l'autre  partie  étaient  les 
mêmes  que  ceux  qu'elle  aurait  eus  au  cas  de  prét(i).  La  somme 
qui  lui  était  due  de  ce  chef  avait  le  caractère  d'une  peine  privée 
qu'elle  s'était  fait  promettre  comme  satisfaction  du  délit  commis, 
et  pour  abandon  de  son  droit  de  vengeance  ;  ce  n'était  pas  une 
indemnité  pour  réparation  du  dommage  causé.  Aussi,  pouvait-elle 
dépasser  de  beaucoup  la  valeur  du  dommage;  c'était  une  peine 
privée,  convenue  entre  les  parties.  Plus  tard,  lorsque  ce  système 
d'une  action  j)écuniaire  se  fut  généralisé,  le  caractère  de  la  somme 
à  laquelle  l'action  devait  aboutir  resta  le  même  :  amende  privée 
et  nullement  indeinnité.  On  comprend,  en  partant  de  ces  idées, 
que  le  droit  romain  ne  soit  jamais  arrivé  à  une  théorie  générale  du 
délit  civil.  Il  ne  pouvait  y  avoir  d'amende  au  profit  des  parties,  à 
défaut  de  convention  privée  sur  ce  point,  que  là  où  la  loi  avait  for- 
mellement prévu  le  cas,  présumé  un  pacte  sous-entendu  et  fixé  la 
somme  à  fournir.  De  là,  le  principe  romain  que  le  nombre  des  délits 
civils,  donnant  naissance  à  obligation,  resta  toujours  limité  aux  cas 
prévus  par  la  loi  (2).  Il  va  de  soi,  aussi,  que  la  loi  romaine,  dans  les 
applications  qu'elle  adopta,  se  plaça  exclusivement  en  présence  d'un 
dommage  patrimonial  susceptible  d'estimation  pécuniaire  ;  elle  sup- 
pose toujours  perte  ou  détérioration  d'un  objet  constituant  une  valeur 
patrimoniale,  il  n'y  a  pas  de  délit  né  de  la  violation  d'un  droit  incor- 
porel. On  peut  dire  que  cette  dernière  conception  fait  encore  le  fond 
des  théories  adoptées  par  les  législations  modernes,  sauf,  peut- 
être,  pour  ce  qui  est  du  droit  français.  La  première,  au  con- 
traire, n'a  plus  cours  ;  et  le  droit  moderne  part  de  cette  idée 
rationnelle  que  la  conséquence  normale  de  tout  délit  est  une 
dette  d'indemnité  et  que,  par  suite,  il  doit  y  avoir  indemnité 
partout  où  il  y  a  dommage  causé  par  un  fait  considéré  comme  illi- 
cite. Le  caractère  délictueldu  fait  devra  résulter,  non  d'une  dispo- 
sition légale,  mais  de  certaines  conditions  générales,  considérées 
comme  constitutives  du  délit  civil.;  de  là  cette  formule  extrêmement 
large  de  notre  article  1382  :.  Tout  fait  quelconque  de  V homme  qui 


(1)  Cf.  Kruegcr,  toc.  cit.,  I,  p.  397,  399. 

(2)  Cf.  Ihering,  dans  Jahrb.  Dogm.,  IV,  p.  12,  24.  Voir,  également  Gikard, 
Manuel  de  droit  romairiy  p.  390  et  suiv. 
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cause  à  autrui  un  dommage,  oblige  celui  par  la  faute  duquel  il  est 
arrivé  à  le  réparer.  Cette  généralité  de  la  conception  du  délit  civil 
constitue  la  différence  la  plus  sensible  entre  lui  et  le  délit  pénal  (1). 
Ce  dernier  étant  caractérisé  par  une  violation  de  Tordre  public,  et  de- 
vant aboutir  à  une  peine,  la  loi  a  seule  qualité  pour  déterminer 
quand  il  y  aura  atteinte  portée  à  l'ordre  public  et  pour  prononcer 
la  peine.  L'autre,  au  contraire,  supposant  violation  d'un  intérêt 
privé  et  obligation  d'indemnité,  il  suffit,  pour  que  le  caractère  dé- 
lictuel  existe,  que  le  fait  matériel  de  violation  soit  démontré  et 
qu'il  résulte  d'une  faute,  c'est-à-dire  d^une  initiative  d'ordre  moral 
impliquant  responsabilité  de  l'agent.  La  çeule  question  à  poser  dé- 
sormais sera  de  déterminer  à  quelles  conditions  cet  élément  d'im- 
putabilité  sera  considéré  comme  existant  ;  mais  les  éléments  maté- 
riels du  délit  civil  n'ont  pas  besoin  d'être  fixés  législative  ment  :  ils 
résultent  de  toute  violation  d'un  intérêt  privé,  tombant  sous  la  pro- 
tection du  droit  (2). 

303.  Quasi-délit.  — *L'unité  de  délit  forme  le  fond  de  la  théorie 
moderne  en  matière  de  délit  civil  (3)  ;  et  ce  qui  constitue  le  double 
élément  du  délit  civil,  c'est  d'une  part  le  dommage  et  de  l'autre  la 
faute.  Mais  la  plupart  des  législations  modernes  ont  admis,  à  côté 
du  délit  proprement  dit,  des  cas  de  responsabilité  qui  n'impliquent 
aucune  idée  de  faute  intentionnelle,  ni  réelle,  ni  présumée,  à  la 
charge  de  celui  à  qui  incombe  cette  responsabilité.  Lorsqu'elle  a 
pour  fondement  la  faute  d'imprudence,  on  dit  généralement,  au 
moins  dans  la  terminologie  du  droit  français,  qu'il  y  a  quasi-délit.  On 
fait  également  rentrer  dans  cette  dernière  catégorie  les  hypoflièses 
de  responsabilité  dont  la.  condition  initiale  est,  non  plus  la  faute 
personnelle  de  celui  qui  est  mis  eji  cause,  mais  la  faute  d'autrui. 
Il  s'agit  alors  de  responsabilité  pour  autrui.  On  présume,  suivant 
la  conception  traditionnelle  et  classique,  que,  dans  tous  ces  cas,  il 
y  a,  tout  au  moins,  une  négligence  à  reprocher  à  celui  à  qui  l'on 
impute  ainsi  la  responsabilité  du  fait  d'ahtrûi  (C.  civ.,  art.  1384). 
L'idée  de  quasi-délit  s'-identifie  par  là  avec  la  conception  de  res- 
ponsabilité présumée  ;  et,  c'est  à  peu  près  le  sens  technique  que 


(1)  Cf.  la  belle  étude  de  M.  Planïol,  Dol  civil  et  Dol  criminel,  dans  Revue 
critique  de  législation  (1893),  p.  545  et  suiv.,j3.  649  et  suiv. 

(2)  Cf.  Motifs,  II,  p.  724-725. 

(3)  Cf.  1.  L.  R.,  I,  6,  §.:^  1,  7,  9,  10  et  suiv.  —  Œsterr.  G.  B.,  §§  1295, 
1305,  1323,  1331  et  suiv.  —  Sachs.,  G.  B.,  §|^  116,  117,  773,  774,  776.  - 
C  f.,  art.  50  et  suiv.  —  C.  civ.  ital.,  art.  1151. 
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Texpression  a  pris  hors  de  France.  Enfin,  on  peut  signaler,  au 
moins  pour  ce  qui  est  de  l'Allemagne,  une  tendance  plus  exclusive 
encore,  qui  aurait  pour  objet  de  restreindre  cette  notion  du  quasi- 
délit  aux  hypothèses  où  il  y  a  responsabilité  sans  faute  d'aucune 
sorte,  ni  démontrée,  ni  présumée,  pas  plus  de  faute  d'imprudence 
que  d'intention.  Les  cas  d'application  de  responsabilité  présumée, 
ou  même  de  responsabilité  purement  objective,  ne  sont  pas 
étrangers  au  droit  allemand.  Sans  parler.de  la  responsabilité  pour 
les  dégâts  commis  par  les  animaux  domestiques,  certaines  lois 
particulières  ont  admis,  pour  quelques  cas  spéciaux,  une  dispo- 
sition analogue  à  celle  de  notre  article  1384  en  matière  de  respon- 
sabilité pour  autrui.  Par  exemple,  la  loi,  bien  connue,  du  7  juin 
1871,  sur  la  responsabilité  au  cas  d'accidents  en  matière  d'entre- 
prises de  chemins  de  fer  et  autres  industries  déterminées,  rend 
le  chef  d'entreprise  responsable  en  principe  de  la  faute  de  ses 
subordonnés,  sans  autre  preuve  (loi  du  7  juin  1871,  §  2)  (1). 

A  côté  du  quasi-délit,  au  sens  traditionnel  du  mot,  il  y  a  aussi 
des  cas  de  simple  responsabilité  légale,  dans  lesquels  on  rejette 
toute  idée  de  faute,  soit  à  la  charge  de  celui  sur  qui  pèse  la  res- 
ponsabilité, soit  à  la  charge  de  celui  de  qui  le  fait  émane,  et  qui 
constituent  de  véritables  cas  d'assurance  légale  pour  risques  éven- 
tuels. Il  n'est  pas  rare,  suivant  la  remarque  déjà  faite,  que  l'on 
réserve,  en  Allemagne,  à  ces  hypothèses  de  responsabilité  pure- 
ment objective,  l'expression  même  du  quasi-délit.  La  loi. que  nous 
venons  de  citer  (art.  l*"")  nous  fournit  une  hypothèse  de  ce  genre, 
en  ce  qui  touche  la  responsabilité  des  compagnies  de  chemins  de 
fer,  pour  le  cas  d'accidents  de  travail  ou,  d'une  façon  générale, 
d'accidents  arrivés  par  le  fait  de  l'exploitation.  La  compagnie  en  est 
responsable,  indépendamment  de  toute  hypothèse  de  contrat  passé 
entre  elle  et  la  victime,  comme  ce  pourrait  être  le  cas,  s'il  s'agit 
des  voyageurs  qu'elle  s'est  engagée  à  transporter  sains  et  saufs  ; 
elle  en  est  responsable  de  plein  droit,  à  moins  qu'elle  ne  prouve  la 
force  majeure  ou  la  faute  de  la  victime.  On  sait  les  théories  que 
l'on  a  émises  en  cette  matière,  et  qui  ont  si  rapidement  gagné  du 
terrain.  Il  s'agit,  a-t-on  dit,  de  responsabilité  contractuelle  repo- 
sant sur  une  clause  de  garantie  tacite.  Cette  explication,  en  ce 
qui  touche  la  loi  allemande  de  1871,  est  manifestement  impossible, 
puisque  le  texte  dans  sa  généralité  s'applique  au  cas  d'accidents 


(1)  V.  traduction  de  M.  Lyon-Caen  dans  Annuaire  de  Législ.  étrany.,  1872, 
p.  264. 
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dont  serait  victime  même  Tiiidividu  étranger  à  la  compagnie  et 
qui  ne  pourrait  invoquer  contre  elle  ^ucun  rapport  de  contrat. 
D'autres  disaient  qu'il  y  avait  faute  présumée  ;  dans  le  cas  de 
la  loi  de  1871,  cette  conception  pouvait  paraître  assez  exacte, 
puisqu'on  réserve  le  droit  d'écarter  la  responsabilité  de  la  compa- 
gnie en  prouvant  le  cas  fortuit.  On  a  répondu  avec  raison,  cepen- 
dant, que  le  cas  fortuit,  admis  comme  décharge  de  la  compagnie, 
était  uniquement  la  force  majeure,  indépendante  de  tout  fait  éma- 
nant de  la  compagnie  ou  de  ses  agents,  et  qu'en  dehors  de  cette 
hypothèse,  il  y  avait  place  pour  le  fait  personnel  au  chef  de  l'entre- 
prise ou  à  ses  subordonnés,  non  constitutif  de  faute  à  la  charge  de 
personne  ;  or,  même  dans  ce  cas,  la  responsabilité  établie  par  la  loi 
de  1871  resterait  acquise.  11  s'agit  bien  d'une  véritable  responsabilité 
légale,  indépendante  de  la  faute  (1),  et  qu'on  ne  peut  restreindre  par 
voie  de  conventions  privées,  conformément  à  l'article  423  du  Code  de 
commerce  (art.  471  C.  comm.  R.).  En  réalité,  nous  sommes  en  pré- 
sence d'un  risque  dont  la  responsabilité  a  été  mise  par  la  loi  à  la 
charge  du  chef  d'industrie  ;  aussi,  comprend-on  que  cette  responsa- 
bilité légale  ne  puisse  exister,  en  dehors  de  toute  faute  démontrée, 
que  dans  les  cas  et  sous  les  conditions  expressément  prévues  par 
la  loi.  Ces  cas  de  responsabilité  légale  doivent  a  fortiori  être  mis 
à  part,  et  il  faut  bien  se  garder,  au  moins  dans  la  théorie  tradition- 
nelle, de  les  confondre  avec  la  catégorie  des  obligations  nées  de 
délits  ou  même  de  quasi-délits  (2),  si  l'on  entend  ce  dernier  terme 
au  sens  de  la^terminologie  classique,  qui  l'applique,  soit  à  la  faute 
d'imprudence^  soit  à  la  faute  présumée.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  voit, 
pour  le  cas  où  il  y  a  responsabilité  pour  autrui,  qu'il  peut  être  ques- 
tion,et  nous  faisons  allusion  ici,  non  pas  au  quasi-délit  de  l'art.  1383 
C.  civ.  fr.,  mais  à  celui  que  l'on  s'obstine  encore  à  voir  dans 
l'art.  1384,  d  une  responsabilité  qui  atteigne  celui  à  qui  la  faute 
n'est  pas  imputable.  Cet  état  de  choses  devait  attirer  l'attention 
des  rédacteurs  du  projet  et  il  y  avait  lieu  de  se  prononcer  sur  le 
maintien  de  ces  distinctions  et  de  ces  différents  systèmes. 

304.  Projet.  —  Le  projet  devait,  d'une  part,  fixer  les  conditions 
et  le  critérium  du  délit  civil  et,  d'autre  part,  se  proiîoncer  sur 
l'admissibilité  du  quasi-délit,  en  tant,  tout  au  moins,  qu'il  peut 


(1)  Cf.  Westerkamp,   Haftpjlicht,   dans  VHandb.    d'Endemann,   lïl,  §  379, 
p.  640-641. 

(2)  Westerkamp,  loc.  cil.  fEudeitunfjy,  p.  616. 
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couvrir  de  véritable^  responsabilités  objectives,  indépendantes  de 
toute  faute  personnelle.  L'idée  fondamentale  qui  lui  sert  de  point 
de  départ,  idée  très  satisfaisante  au  point  de  vue  de  la  raison 
purement  abstraite,  c'est  que,  en  dehors  de  la  convention  ou  plutôt 
de  l'acte  juridique,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  obligation  à  la  charge 
de  quelqu'un  que  s'il  y  a  faute  de  sa  part  ;  toute  hypothèse  d'enri- 
chissement sans  cause  étant  mise  de  côté.  L'obligation  née  du  fait 
d'un  individu  ne  peut  résulter  que  d'un  acte  qui,  par  ses  caractères 
subjectifs,  engage  sa  responsabilité.  C'est  la  faute  seule  qui  crée  la 
dette  (1).  En  principe,  le  projet  n'admet  plus  de  quasi-délits,  ceux-ci, 
entendus,  non  plus  du  délit  d'imprudence,  mais  d'une  pure  respon- 
sabilité fondée  sur  le  fait  matériel  et  étrangère  à  toute  idée  de  faute. 
Assurément,  il  ne  supprime  pas  les  cas  de  responsabilité  légale,  déri- 
vant de  lois  antérieures,  mais  il  rejette  le  quasi-délit  objectif  comme 
source  normale  d'obligation.  De  même,  il  exige  la  faute  personnelle, 
puisque  la  responsabilité  de  l'agent  peut  seule  fonder  une  obligation 
à  sa  charge  ;  de  là  cette  disposition  qu'en  matière  de  responsabilité 
pour  autrui,  en  dehors  des  cas  où  il  s'agit  de  l'exécution  d'une  obli- 
gation contractuelle, le  maître  ouïe  patron  n'est  responsable  que  de 
son  défaut  de  surveillance  ou  de  son  choix  (art.  710-712).  C'est 
l'antipode  de  notre  article  1384.  Autre  conséquence:  il  n'y  aura 
plus  de  faute,  donc  plus  de  délit,  dans  tous  les  cas  d'irresponsabilité 
pour  défaut  d'âge  ou  absence  de  raison  (art.  708-709).  Enfin,  dans 
aucun  cas,  il  ne  doit  y  avoir  présomption  de  faute  :  c'est  à  la  victime 
du  délit  à  faire,  dans  toutes  les  hypothèses,  la  double  preuve  du  fait 
matériel  constitutif  du  dommage  et  du  fait  moral  constitutif  de  la 
responsabilité  (A/o^.,II,p.729).  Tel  est  le  système,  dans  ses  grandes  ' 
lignes,  et  dans  ses  conséquences  les  plus  saillantes.  Peut-être  est-il 
susceptible  dé  quelques  critiques;  nous  les  exposerons  au  cours  de 
cette  étude,  car  elles  ne  peuvent  être  comprises  qu'une  fois  la  théo- 
rie connue  dans  ses  détails. 

Étudions  donc,  d'après  le  projet,  le  délit  civil  dans  ses  éléments 
constitutifs,  ses  caractères,  son  domaine  d'application  (2). 

305.  Conditions  du  délit  civil.  —  La  détermination  des  élé- 


(!)  Motifs,  II,  p.  727,  734,  736,  744. 

(2)  Pour  tout  ce  qui  va  suivre,  et  surtout  pour  rectifier  certaines  idées  du 
texte,  émises  lors  de  la  première  édition  de  cet  ouvrage,  et  auxquelles  j'ai 
voulu  garder  la  forme  q\ie  je  leur  avais  donnée  alors,  voir  mon  étude  sur 
Les  accidents  du  travail  et  la  responsabilité  civ(7e  (Paris,  Rousseau,  1897),  et  ma 
note  dans  Dalloz,  sous  Cass.,  16  juin  1896  (D.  97.  1.  433). 
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ments  constitutifs  du  délit  civil  forme,  à  coup  sur,  la  pierre  d'a- 
choppement de  toute  législation  sur  la  matière».  Notre  article  1382 
n'en  signale  que  deux  :  un  élément  matériel  qui  est  le  fait  domma- 
geable, et  un  élément  subjectif,  la  faute.  La  faute  consiste,  par 
définition,  dans  l'intention  de  commettre  un  acte  illicite,  ou  la  con- 
naissance des  caractères  délictuels  du  fait  accompli,  ou  enfin  la  né- 
gligence que  Ton  a  mise  à  ne  pas  en  découvrir  les  conséquences  ou 
les  caractères  (^1).  De  toutes  façons,  peut-on  croire,  l'élément  dé- 
lictuelde  la  volonté  vient  du  caractère  délictuel  de  l'acte  ;  si  l'acte 
en  lui-même  était  innocent,  l'intention  qu'on  a  de  l'accomplir 
serait  en  elle-même  innocente  (2).  Ôr,  l'article  1382  ne  désigne 
l'acte  matériel  que  comme  un  fait  dommageable,  d*où  il  faudrait 
conclure  que  tout  fait  susceptible  de  causer  dommage  à  autrui  est 
en  lui-même  un  fait  contraire  en  droit,  et  que  la  faute  consiste  à 
savoir  qu'il  peut  résulter  dommage  de  l'acte  qu'on  entreprend.  On 
aboutirait  ainsi  à  cette  formule  que  quiconque  sait  ou  doit  savoir  que 
l'acte  entrepris,  et  cela  qu'il  s'agisse  d'un  fait  quelconque,  est 
susceptible  d'avoir  des  suites  dommageables  pour  autrui,  est  cou- 
pable de  délit  civil  et  tenu  à  réparation  (3).  Est-ce  donc  là  ce  qu'a 
voulu  dire  l'article  1382? 

Le  propriétaire  qui,  sans  profit  pour  lui,  mais  dans  la  seule  in- 
tention de  nuire,  prive  son  voisin,  par  une  construction  élevée  à 
la  distance' réglementaire,  de  la  vue  dont  il  jouissait,  commet  un 
acte  qu'il  sait  susceptible  de  nuire  ;  a-t-il  donc  commis  un  délit  civil? 
Assurément,  non  ;  il  use,  affirme-t-on,  d'un  des  avantages  com- 
pris dans  son  droit  de  propriété.  Mais,  ne  peut-on  pas  dire  aussi  de 

(1)  Dans  ce  dernier  cas,  c'est  le  quasi-délit  au  sens  plus  particulièrement 
français  du  mot,  au  sens  de  l'art.  138.'^  G.  civ.  fr.;  c'est  le  délit  d'imprudence. 
Ce  sens  traditionnel,  et  cette  distinction  classique,  sont  encore  généralement 
admis.  Ce  qui  commence  à  être  contesté,  c'est  l'identification  que  l'on  avait 
voulu  établir  entre  le  domaine  de  l'art.  1383  G.  civ.  fr.  et  le  quasi-délit, 
entendu  de  tout  délit  d'imprudence  quelconque,  même  résidtant  d'un  fait 
positif  (cf.  mon  étude  précitée,  p.  43  et  suiv.,  et  Planiol,  Traité  de  droit 
civil,  II,  no  856  et  suiv.  et  n»  904).  En  réalité,  on  peut  admettre  encore,  si  l'on 
tient  à  cette  terminologie,  que  le  délit  ne  comprend  que  la  faute  intentionnelle 
et  que  le  quasi-délit  vise  la  faute  d'imprudence  ;  c»  qui  est  certain,  c'est  que 
l'art.  1383,  en  mettant  à  part  toute  référence  à  la  question  de  faute,  qulil  y  ait 
intention,  simple  imprudence  ou  même  absence  complète  de  faute,  a  en  vue, 
par  opposition  au  dommage  résultant  d'un  fait  positif,  celui  qui  provient  d'une 
abstention. 

(2)  Le  mot  Faute,  dans  la  terminologie  traditionnellement  acceptée,  ne 
désigne  pas,  en  effet,  un  simple  rapport  de  causalité,  mais  un  rapport  de 
culpabilité. 

(3)  Stobbe  donne  celte  formule  comme  l'expression  de  l'ancien  droit  alle- 
mand (^toc.  cit..  111,  §  200-3). 
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la  plupart  des  faits  susceptibles  de  causer  dommage  à  autrui,  qu'ils 
rentrent  dans  la  sphère  des  avantages  que  comporte  la  liberté  ?  La 
liberté  est,  comme  la  propriété,  un  droit  absolu.  Mais  tout  droit  ab- 
solu de  sa  nature  twuve  sa  limite  dans  le  droit  des  autres  ;  et  ce- 
lui qui,  sans  intention  de  nuire,  profite  de  sa  liberté  de  façon  à 
violer  l'intérêt  d'autrui,  peut  être,  suivant  les  circonstances,  dé- 
claré coupable  de  délit  civil.  On  voit  qu'il  y  a  des  faits  dom- 
mageables, même  intentionnels,  qui  ne  constitueront  aucun  délit  ; 
eLpeiit-être  ne  suffit-il  pas,  pour  en  fixer  la  limite,  de  dire  que  ce 
sont  ceux  qui  rentrent  dans  l'exercice  d'un  droit,  car  il  s'agit  de 
savoir  jusqu'où  peut  aller  l'exercice  du  droit  individuel.  Nous  arri- 
vons ainsi  à  ces  deux  conséquences  :  le  seul  fait  qu'un  acte  peut 
être  dommageable  ne  suffit  pas  à  l'ériger  en  délits  et  le  seul  fait 
qu'il  rentre  dans  l'exercice  d'un  droit  ne  suffit  peut-être  pas,  à  l'in- 
verse, pour  l'exclure  de  la  catégorie  des  délits  civils  ;  de  sorte  que 
la  définition  de  l'article  1382  ne  nous  fournit,  jusqu'alors,  aucun 
critérium  bien  sûr  du  fait  délictuel. 

Laissons  de  côté  pour  le  moment  l'élément  subjectif,  la  faute, 
puisqu'elle  consiste  dans  un  fait  d'intention,  ou  'dans  la  connais- 
sance que  l'on  a  d'un  acte  mauvais  en  soi,  ou  même,  au  sens  pure- 
ment civil,  dans  la  simple  imprudence;  Il  nous  faut  rechercher, 
avant  tout,  à  quelles  conditions  un  fait  sera  mauvais  en  soi  ;  et 
nous  venons  de  voir  qu'il  ne  suffit  pas  de  dire,  avec  l'article  1382, 
que  le  fait  soit  un  acte  dommageable.  Partant  de  là,  le  projet  a  tenté 
de  caractériser  le  fait  délictuel;  il  a  entrepris  d'en  déterminer  les 
éléments  matériels.  Il  le  définit:  le  fait  illicite  susceptible  de  causer 
dommage  à  autrui  (1).  Il  ajoute  un  élément  nouveau  à  la  formule 
de  Tarticle  1 382  ;  le  fait  matériel  n'est  pas  désigné  seulement  comme 
fait  dommageable,  mais  comme  fait  illicite.  Il  n'est  pas  illicite 
uniquement  en  tant  que  fait  dommageable,  ce  que  semble  dire  l'ar- 
ticle 1382  ;  il  est  illicite  en  soi  et  indépendamment  de  toute  consé- 
quence nuisible  pour  autrui.  L'article  50  du  Code  fédéral  avait  déjà 


(l)  Cette  définition  lui  est  fournie  par  celle  de  la  Lex  Aquilia  «  Daniniun 
injuria  daluni.  »  —  Cf.  Windscheid,  Paiid.,  §  455,  noie  10.  Le  principe  ro- 
main du  fait  illicite  semble  l'avoir  emporte  sur  le  principe  germanique  du  sim- 
ple fatl  dommageable  (cf.  Slobbe,  III.  §  200-3).  Sur  le  damimm  injuria  da- 
tum,  voir  Gaius,  IIF,  §  219  et  LL.  3,  5,  §  1,  17,  55,  151,  155,  §  1,  D.  (ad. 
leg.  aq.),  9,  2.  Voir  surtout  Grueber,  The  Roman  law  of  damage  to  pro- 
perty  (Oxford,  1886).  Nous  renvoyons  aussi  à  la  thèse  excellente  de  M.  Tar- 
bouriech,  De  la  responsabilité  contractuelle  et  délicluelle  en  droit  romain,  Paris, 
1889.  (Voir  spécialement  n»  26)  ;  cf.  également  la  thèse  de  M.  Bosc,  EssaÏH 
sur  les  éléments  constitutifs  du  délit  civil  (Rousseau,  1901). 
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parlé  de  Tacte  dommageable  accompli  sans  droit  (1)  ;  le  projet 
exige  quelque  chose  de  plus,  il  ne  suffit  pas  que  Tacte  domma- 
geable soit  un  acte  accompli  sans  droit,  il  faut  qu'il  soit  un 
acte  contre  le  droit  {Widerrechtliche  Handlung,  art.  704)  (2). 

(1)  «  Quiconque  cmlse  sans  droit  un  dommage  à  autrui,  soil  à  dessein,  soit  par 
négligence  ou  par  imprudence,  est  tenu  de  le  réparer.  » 

(2)  Il  importe  dès  maintenant,  après  avoir  indiqué  très  en  ^os  quel  avait 
été  le  système  général  du  projet,  de  montrer  par  quels  tâtonnements  passèrent 
les  différentes  commissions,  avant  d'en  arriver  à  la  formule  actuelle  de  l'art. 
823  C.  civ.  al.  Rien  ne  saurait  mieux  établir  la  fausseté  du  point  de  vue  alle- 
mand, qui,  au  lieu  de  s'en  tenir  à  une  formule  simple  et  unique  comme  celle 
de  l'art.  1382  C.  civ.  fr.,  a  voulu  analyser  et  prévoir  les  éléments  de  matéria- 
lité du  délit  civil.  11  n'y  a,  pour  lé  dire  tout  de  suite,  à  préciser  et  à  définir  la 
matérialité  du  délit  civil,  que  là  oii  l'on  se  contente  d'une  responsabilité  objec- 
tive :  il  faut  bien,  dans  ce  cas,  définir  le  fait  contraire  au  droit.  Mais,  lors- 
qu'on s'en  tient  encore  à  l'idée  de  faute,  il  n'y  a  qu'une  seule  conception  pra- 
tique, qui  serait  de  dire  que  tout  dommage  causé  par  un  fait  imputable  à  faute 
ongage  la  responsabilité  dd  l'auteur  du  fait,  sauf  à  distinguer,  comme  c'est  le 
cas  tout  au  moins  de  la  doctrine  classique,  les  faits  qui  ne  sont  qu'une  émana- 
tion de  la  liberté  individuelle,  agissant  en  dehors  des  actes  prévus  et  garantis 
par  la  loi,  et  ceu*x  qui  sont  l'exercice  pur  et  simple  d'un  droit  positif  juridi- 
quement sanctionné. 

Tout  au  moins,  l'art.  704  P*  avait-il  posé  un  principe  général  de  responsabi- 
lité, établissant  une  réglementation  unitaire,  très  voisine  de  celle  de  notre  art. 
1382.  Il  déclarait  que  tout  fait  contraire  au  droit,  qui  fût  le  résultat  d'une 
faute,  d'ir/tcntion  ou  de  négligence,  peu  importe,  du  moment  qu'il  eût  causé 
un  dommage  à  autrui,  pourvu  que  -la  possibilité  de  ce  dommage  eût  été  sus- 
ceptible d'être  prévue,  donnait  lieu  à  responsabilité.  On  avait  surtout  repro- 
ché à  cette  formule  de  ne  pas  suffisamment  délimiter  le  cercle  des  personnes 
pouvant  avoir  droit  à  réparation  ;  car,  d'après  l'art.  704  P*,  c'était  toute  per- 
sonne qui  eût  subi  un  préjudice,  mêmcî  indirectement  et  par  contre-coup,  qui 
eût  droit  à  indemnité.  Il  est  vrai  que,  pour  restreindre  cette  extension  de  la 
responsabilité,  le  texte  exigeait  que  l'auteur  du  dommage  eût  prévu  ou  pu 
.prévoir  que  son  fait  allait  être  nuisible;  ce  qui  impliquait, 'semble- É-il,  qu'il 
n'était  responsable  qu'à  Tégard  de  ceux  vis-à-vis  de  qui  il  aurait  pu  et  dû  pré- 
voir qu'il  allait  causer  un  dommage. 

Cependant,  s'il  s'agissait  d'atteinte  à  un  droit  positif,  d'atteinte  au  droit  d'au- 
trui,  par  conséquent,  le  §  2  de  l'article  704  P*  n'admettait  de  responsabilité 
qu'à  l'égard  de  celui  dont  le  droit  avait  été  violé  ;  et  alors  dans  ce  cas  on 
n'exigeait  plus  que  la  possibilité  du  dommage  ait  pu  être  prévue.  De  sorte  que 
le  principe  d'une  responsabilité  illimitée,  à  l'égard  de  toutes  les  victimes,  même 
indirectes,  du  délit,  sous  la  réserve  d'une  prévision  d'un  dommage  qui  leur  fût 
personnellement  applicable,  ne  trouvait  guère  son  application,  en  fait,  que 
lorsqu'il  s'agissait  de  la  violation  d'une  défense  ou  prescription  légale. 

On  reprochait,  en  outre,  à  cette  formule  de  ne  pas  suffisamment  délimiter 
les  biens  protégés  par  le  droit,  ou  les  cercles  d'activité  juridique  reconnus  par 
le  droit,  comme  devant  être  intangibles,  et  dont  la  violation  par  autrui  pût 
seule  être  constitutive  de  délit.  D'après  le  projet,  toute  atteinte  à  un  intérêt 
individuel,  quelconque,  devenait  une  violation  du  droit,  alors  que  la  mission  de 
la  loi,  disait-on,  devait  être  de  reconnaître  certains  intérêts,  ou  certains  cercles 
d'activité,  garantis  par  le  droit,  et  au  sein  desquels  le  domaine  de  la  liberté 
individuelle,  ou  de  la  jouissance  individuelle,  doit  être  intangible,  mais  en 
dehors  desquels  la  garantie  légale  ou  la  sanction  légale  n'existe  plus.  Sinon, 
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Reste  à  savoir  ce  qui  caractérise  le  fait  illicite  et  ce  qu'il  doit  ro  ni- 


sous  prétexte  de  protéger  celui  qui  aurait  subi  le  dommage,  c'eut  été  h  ^fhluru 
de  liberté  intangible  de  l'auteur  du  fait  que  l'on  eût  violée. 

De  pareilles  conceptions  reposaient  sur  une  double  méprise.  La  première  s  eiïîïit 
de  ce  qu'on  ne  voulait  pas  reconnaître,  d'une  façon  absolue  et  générale ,  meine  fu 
matière  délictuelle,  le  prindpe  de  la  réparation  des  intérêts  purement  riiorauv  ; 
ce  sont  ceux  qui  correspondaient  principalement  à  cette  sphère,  imprécise  et  illi- 
mitée, des  intérêts  non  constitutifs  de  biens  juridiques,  au  sens  technique  du  mot. 
On  voulait  donc  uniquement  procéder,  sur  ce  point,  par  voie  d'énumi' ration, 
pour  indiquer  quels  seraient,  parmi  ces  intérêts  non  économiques,  cciu  i\iw  k 
loi  considérerait  seuls  comme  constitutifs  de  droits  individuels.  (Sur  knis  œs 
points,  voir  la  thèse  déjà  citée  de  M.  Dob ville.  De  Vinlérêl  mora!  liftuii  ffs 
obligations f  Paris,  1901).  La  seconde  se  rattachait  toujours  à  la  mihiio  ùqni 
voque,  provenant  du  principe  d'une  responsabilité  purement  subjective  :  com- 
ment concilier  cette  conception  avec  celle  d'une  atteinte  au  droit?  Lorjiini'il  \ 
a  violation  d'un  droit  positif,  ou  violation  du  domaine  de  libre  activilr  jni  idi- 
que,  reconnu  et  assuré  par  la  loi  à  chacun,  comment  exiger  encon'.  ymw 
engager  la  responsabilité,  un  élément  de  faute  chez  l'auteur  du  fait  }  Ou'il  r/i 
soit  ainsi  en  droit  pénal,  là  où  il  s'agit,  non  plus  d'une  réparation  iudîvi- 
duelle,  mais  d'une  peine  publique,  rien  de  mieux.  Mais  étendre  k  nirnu* 
exigence,  là  où  il  n'est  question  que  d'indemniser  quelqu'un  de  \n  xiolii- 
tion  de  son  droit,  n'est-ce  pas  contraire  à  tous  les  principes  sur  lisqiinls 
repose  l'idée  de  droit  dans  une  société?  Est-ce  que,  en  matière  ^Juhli^^a^ 
tion,  on  s'occupe  de  savoir,  lorsqu'un  débiteur  est  devenu  insoluibh',  h\ 
cette  insolvabilité  provient  ou  non  de  sa  faute?  Sans  doute,  il  ?<■  In.mvc 
libéré,  lorsque  son  obligation  porte  sur  un  corps  certain,  et  quo  r?  lui  ci 
péril  par  cas  fortuit.  Cela  tient  à  ce  qu'il  ne  s'est  pas  engagé  à  livrer  rr  ijul 
n'existait  plus  et  que,  dans  ce  cas,  il  n'y  a  pas  violation  de  son  obligation.  Mais, 
là  où  la  violation  de  son  obligation  subsiste,  même  s'il  n'y  a  pas  de  kiilo  ai' 
sa  part,  il  reste  obligé.  C'est  qu'il  porte  atteinte  au  droit  qu'il' a  contL'H/' à 
autrui.  Y  a-t-il  donc  un  droit  individuel  différent,  suivant  que  ce  droit  Irru^^f* 

son  origine  dans  un  contrat,  ou  dans  la  personnalité  de  l'individu,  o itor<^ 

dans  le  domaine  de  la  propriété?  Dira-ton  que,  là  où  il  y  a  contrat,  il  |nnt  v 
avoir  garantie  contractuelle,  au  moins  sous-entendue,  susceptible  de  jn'rpiHurr 
la  responsabilité  au  delà  ou  en  dehors  de  la  faute  ?  Ce  n'est  là  qu'unt^  rvjilîcû- 
tion,  ou  plutôt  une  fiction.  Ces  prétendues  présomptions  de  garanties  ciJiilnit - 
tuelles  ne  couvreat  que  des  présomptions  légales,  imposant  au  débitent,  i|ii'ïl 
l'ait  voulu  ou  non,  de  respecter  le  droit  du  créancier,  droit  reconnu  v\  Hn- 
bli  par  la  loi,  à  raison  du  contrat,  et  non  par  le  contrat.  Il  doit  en  Ahv  <\v 
même,  toutes  les  fois  qu'un  droit  individuel  est  violé.  La  réparation  s*inqwH^ 
en  dehors  de  l'idée  de  faute.  Si  donc  on  parle  encore  de  faute  subjertivc,  ipy» 
l'on  ne  procède  plus  par  voie  de  reconnaissance  limitative  des  droits  iisdiW- 
duels  ;  et,  si  Ton  part,  au  contraire,  du  principe  des  intérêts  spécialemriH  fm>L'- 
gés  parle  droit,  que  l'on  abandonne  enfin  la  concej)tion  d'une  faute  contlilu- 
tive  de  responsabilité  ! 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  seconde  commission,  tout  on  maintenant  encori-  1  :i[i 
parence  d'un  principe  général,  susceptible  de  rappeler  la  formule  de  \'a\\,  701 
P^  s'était  déjà  considérablement  éloignée  de  la  conception  du  projet.  L'u»l.  "^J^i 
P^  avait,  en  réalité,  complètement  mis  de  coté  la  règle  unitaire  qui  forniîiil  h 
§  1"  de  l'art.  704  P*  ;  et  la  formule  abstraite  qu'il  avait  adoptée  n'était  qu^HFiù 
généralisation  du  §  2  de  l'art.  704  P^  Il  y  était  dit  que  celui  qui,  jiar  liiiilis 
et  par  un  fait' contraire  au  droit,  portait  atteinte  au  droit  d'un  autre,  m*  »  itrn 
loi  visant  la  protection  d'un  autre,  était  oblige  à  réparation  du  dommage  CiiiiM^ 
On  avait  cru  inutile  d'énumérer,  comme  le  faisait   l'article  704,   S  2    I".    U^- 
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prendre  (1).  Il  est  bien  entendu  que  sous  le  mot  fait,  nous  compre- 


biens  ou  intérêts  juridiques  susceptibles  de  constituer  des  droits  absolus  de 
l'individu,  la  vie,  la  santé,  l'honneur;  ils  rentraient  parmi  les  droits  d'autrui. 
Et  d'autre  part,  on  avait  voulu  préciser  et  limiter  le  cercle  des  a^^ants  droit, 
auxquels  fut  accordée  l'action  en  réparation,  au  cas  de  violation  légale  :  lors- 
qu'il y  avait  contravention  à  la  loi,  on  ne  voulait  plus  que  quiconque  en  eut 
subi  un  dommage,  même  indirectement,  put  demander  indemnité.  Mais,  il 
fallait  voir  qui  la  loi  avait- voulu  protéger;  et  celui-là  seul,  ou  ceux-là  seuls, 
qu'elle  avait  en  vue  avaient  droit  à  réparation,  lorsqu'ils  avaient  subi  on  dom- 
magCL  II  est  vrai  qu'en  revanche,  on  n'exigeait  plus  que  ce  dommage  eut  pu 
être  prévu  par  l'auteur  du  fait.  Enfin,  pour  mieux  affirmer  le  principe  de  la 
responsabilité  subjective,  on  prévoyait  le  cas  où  cette  violation  légale  eût  consti- 
tué une  simple  contravention  pénale,  punissable  en  dehors  de  toute  idée  de 
faute  ;  et  alors,  à  l'inverse  de  tout  ce  qu'on  aurait  pu  croire,  on  déclarait  que, 
dans  ce  cas  encore,  pour  qu'il  y  eût  délit  civil,  il  fallait  prouver  la  faute. 

Mais,  en  seconde  lecture,  on  trouva  dangereux  de  parlerd'atteinte  aux  droits 
d'autrui,  sans  indiquer  que  la  vie,  la  santé,  l'honneur,  et  autres  éléments 
essentiels  delà  personnalité,  constitueraient  les  droits  principaux  que  Ton  avait 
voulu  viser  (Pr.  VI,  p.  200-201);  de  sorte  que  c'est  sous  le  couvert  d'une  for- 
mule énumérative  de  ce  genre,  que  l'on  crut  devoir  établir  le  principe.  Il  im- 
portait de  lui  donner  une  forme  plus  pratique  et  plus  concrète  :  ainsi  s'expli- 
que la  rédaction  de  l'art.  808  P*^,  lequel  déclare  que  celui  qui  porte  atteinte  à 
la  vie,  au  corps,  à  la  santé,  à  la  liberté,  à  la  propriété,-ou  à  tout  autre  droit 
individuel  d'un  autre,  lui  doit  réparation. 

.  C'est  la  formule  qui  devait  constituer  l'art.  823  G.  civ.  al.  Devant  la  com- 
mission du  Reichstag,  on  avait  parlé  sans  doute  dHntroduire,  dans  l'énuméra- 
tion  qui  avait  passé  dans  le  projet  définitif  (art.  807  P''),  d'autres  prétendus  droits 
individuels,  auxquels  on  voulait  assurer  une  protection  spéciale,  sans  les  réduire 
à  l'appréciation  pure  et  simple  du  juge,  chargé  de  définir  quels  «  seraient  les 
autres  droits  analogues  »  visés  par  le  texte.  C'est  là  le  danger  de  toutes  ces 
formules  énumératives  qui  se  terminent  par  une  sorte  d'  «  et  cœtera  »  légal.  Ou 
cherche,  autant  que  possible,  à  faire  sortir  les  situations  qui  méritent  le  plus 
d'intérêt  de  l'  «  et  'cœtera  »  du  texte  :  c'est  toujours  plus  sûr.  Déjà,  la  seconde 
commission  avait  voulu  le  faire,  par  exemple,  pour. la  possession,  en  dehors 
de  toute  idée  de  propriété  (Pr.,  II,  p.  573).  A  plus  forte  "raison,  devant  le 
Reichstag,  on  en  proposa  autant  pour  les  atteintes  à  la  liberté  du  travail  ou  à 
la  moralité.  Mais  ce  qu'il  y  eut  surtout  de  remarquable  daiis  l'amendement 
ainsi  présenté,  c'est  que  l'on  comprenait,  enfin,  que,  là  où  il  s'agissait  de  vio- 
lation d'un  droit  formel,  l'idée  de  faute  devait  disparaître,  et  la  formule  pro- 
posée ne  parlait  plus  de  fait  imputable  à  faute.  Bien  entendu,  cette  solution 
absolument  juridique,  la  seule  qui  fût  vraiment  rationnelle  et  qui  fut  conforme 
au  caractère  essentiellement  social  du  droit  moderne,  fut  écaftée  et  rejetée. 
Il  en  fut  ainsi  grâce  aux  principes  doctrinaires,' et  purement  rationalistes,  au 
lieu  de  rationnels,  sur  lesquels  se  fonde  le  dogme  d'une  responsabilité  civile 
purement  subjective  (Bericht  der  Reichstags-Kommission,  p.  57;  pour  tout  cet 
historique,  voir  Pr.,  II,  p.  566-575,  VI,  p.. 200-201,  et  Pl.,  II,  p.  599  et  suiv. 
et  p.  605  et  suiv.). 

(1)  Il  va  de  soi  que  l'expression  de  «  fait  illicite  »  a  un  sens  parfai^ci^^"^ 
équivoque,  ce  qui  résulte  des  conceptions  allemandes  exposées  dans  la  note 
précédente  sur  la  matérialité  du  délit  civil.  Dans  un  système  de  pure  subjec- 
tivité, comme  celui  de  notre  art.  1382,  l'expression  de  fait  illicite  ne  pourrait 
viser  que  les  cas  où  l'acte  est  accompli  en  dehors  des  facultés  constitutions 
d'un  droit  positif  exercé  par  l'agent,  telles  que  celles  rentrant  dans  lo  àroii 
de  propriété.  Dans  un  système,  à  la  fois  de  subjectivité  et  d'objectivité,  comme 
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noHS  Tomission  et  le  laisser  faire,  aussi  bien  que  le  fait  positif, 
Tarticle  704  le  dit  lui-même. 

306.  De  Vacte  illicite  en  soi.  —  L'article  704,  après  avoir  parlé  ' 
du  fait  illicite,  donne,  dans  son  second  alinéa,  un  exemple  de  faits 
illicites,  ce  sont  ceux  qui  consistent  dans  la  violation  d'un  droit 
absolu  appartenant  à  autrui  (1),  et  le  texte  ajoute  qu'il  faudra  com- 
prendre au  nombre^  des  droits  absolus,  non  seulement  les  droits 
patrimoniaux,  mais  certains  droits  ayant  pour  objet  la  personna- 
lité humaine  dans  ses  éléments  essentiels  :  la  vie,  la  santé,  la  li- 
berté, l'honneur.  Ce  n'est  là  bien  entendu  qu'un  exemple,  une  ca- 
tégorie de  faits  illicites,  et  la  moins  susceptible  de  donner  prise 
aux  doutés.  Si  l'article  704  l'indique  expressément,  ce  n'est  pas  qu'il 
ait  craint  qu'on  pût  s'y  méprendre,  c'est  qu'il  a  voulu  l'entourer 
de  conditions  spéciales  en  ce  qui  touche  la  détermination  de  l'im- 
putabilité;  il  ne  sera  plus  nécessaire,  pour  qu'il  y  ait  faute,  que 
celui  qui  viole  le  droit  d'autrui  ait  pu  prévoir  qu'il  put  en  résulter 
un  dommage  pour  ce  dernier.  La  faute  résultera  du  seul  fait  qu'il 
a  su  ou  dû  savoir  qu'il  violait  un  droit  :  ce  point  se  réfère  aux  élé- 


celui  du  droit  allemand,  l'expression  vise,  peut-être  cette  première  catégorie 
de  limitations,  ce  qui  d'ailleurs  est  douteux,  mais  elle  vise  surtout  à  délimiter 
le  cercle  matériel  du  délit  civil,  en  indiquant  que,  dans  tous  les  domaines, 
même  dans  celui  de  la  liberté  pure  et  simple,  s'exerçant  en  dehors  de  toute 
sphère  constitutive  de  droit  positif  reconnu  par  la  loi,  il  faut  encore  poser  le 
critérium  de  l'acte  contraire  au  droit,  lequel  ne  peut  se  trouver  que  dans  une 
contravention  à  une  loi  ou  dans  une  atteinte  à  un  droit  individuel. 

(1)  Le  texte  s'exprime  à  cet  égard  d'une  façon  qui  est  certainement  erro- 
née :  art.  704,  §  2  :  a  Si  quelqu'un,  par  suite  de  mauvaise  intention  ou  de 
négligence,  par  un  acte  illicite,  viole  le  droit  d'autrui.  »  (^Hat  Jemand  ans  \or- 
satz  oder  Fahrlàssiykeit  durch  eine  widerrechtliche  Handlung  das  Becht  eines  An- 
deren  verlelzty  etc.).  Il  n'a  certainement  pas  voulu  dire  que  la  violation  du 
droit  d'autrui  dût  émaner  d'un  acte  qui  fût  déjà  par  lui-même  un  fait  illicite 
en  dehors  de  l'atteinte  portée  au  droit  d'autrui.  La  violation  du  droit  d'autrui 
est  en  effet  par  elle-même  un  fait  illicite,  indépendamment  du  caractère  que 
peut  avoir  l'acte  duquel  elle  résulte.  Le  projet  n'a  guère  pu  penser  autrement 
En  parlant  de  fait  illicite^  il  a  voulu  prévoir  le  cas  où  la  loi  elle-même 
permettrait  de  porter  atteinte  au  droit  d'autrui,  comme  dans  le  cas  de 
restriction  à  la  propriété  ;  et,  s'il  exige  qu'on  ait,  par  un  acte  illicite,  violé  le 
droit  d'autrui,  il  veut  dire  «  par  un  acte  qui  ne  rentre  pas  dans  ceux  que  la  loi 
autorise  »  ;  seulement  il  oublie  qu'en  style  précis,  et  par  suite  en  style  législa- 
tif, lorsqu'on  fait  un  acte  que  la  loi  permet,  même  à  l'encontre  du  droit  d'au- 
trui, cela  ne  s'appelle  plus  une  violation  du  droit  d'autrui  :  il  s'agit  d'une  res- 
triction au  bien  d'autrui.  Cf.  Meischeider,  Die  alten  Streitfragen...  (Bekker- 
Beitrâge,  fasc,  3,  §  2,  p.  36.)  —  (Je  serais  peut-être  un  peu  moins  affirmatif 
aujourd'hui  sur  les  idées  contenues  dans  cette  note  que  j'ai  conservée  dans  son 
texte  initial.)  —  D'ailleurs  j'aurai  occasion  de  revenir  sur  tous  ces  points  à 
propos  de  l'abus  de  droit  (voir  infrù). 
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ments  constitutifs  de  la  faute  et  ne  touche  pas  à  céiiv  qui  conrprnent 
la  matérialité  du  fait.  Revenons  à  Tacte  illicite  ;  en  deliors  dn  cas  au- 
quel  nous  venons  de  faire  allusion,  Tarticle  704  ne  donne  aucun 
autre  exemple  du  fait  illicite.  On  en  a  coih^Iu  que^  dans  la  caté- 
gorie des  droits,  il  ne  protégeait  que  les  droits  absoïiis,  ceii\  qui 
sont  opposables  à  tous,  et  que  tous  doivent  respecter,  eonime  la 
liberté  et  la  propriété,  et  qu'au  contraire  la  violation  d'un  droit 
relatif,  constitué  par  un  rapport  tout  personnel  in  opposable  aux 
tiers,  ne  constituerait  jamais  un  fait  illicite,  on  cite  Texemple 
du  fermier,  lequel  n'est  pas  propriétaire  da  ta  récolte  encore 
sur  pied,  et  Ton  prétend  que,  si  quelqu'un  endommage  cette  der- 
nière, il  ne  commet  pas  de  délit  vis-à-vis  du  fermier  (i).  Cette 
conclusion  ne  ressort  nullement  de  Tarticle  704,  qui  ne  parle  de  la 
violation  des  droits  absolus  que  pour  fixer,  pour  cette  hypothèse, 
les  conditions  constitutives  de  la  faute,  et  qui  n'a  pas  voulu  dire 
par  là  que  la  violation  d'un  droit  relatif  et  fout  personnel  ne  ren- 
trât jamais'dansla  catégorie,  fort  large  et  fort  élastique,  du  fait  illi- 
cite. De  ce  que  cet  acte  ne  tomberait  pas  sous  Tappli cation  dn 
paragraphe  2  de  Tarticle  704,  rien  ne  prouve  qu'il  échappe  au  pa- 
ragraphe !**■  ;  et  tout  ce  qu'il  faudrait  en  conclure,  c'est  qu'au 
cas  de  violation  d'un  droit  de  ce  genre,  il  n'y  aurait  faute  que  si 
l'agent  a  pu  prévoir  qu'il  en  résulterait  doiamaj^e  pour  autrui,  et 
encore  serait-ce  là  une  interprétation  fort  risquée  (2).  Nous  n'avons 
trouvé  jusque-là  qu'un  exemple  de  faits  illici les,  nous  n'en  pouvons 
tirer  une  formule  restrictive,  destinée  à  exclure  de  cc.tic  cati^gorie 
aucun  ordre  de  faits,  quelle  qu'en  soit  la  nature. 

307.  Les  motifs,  il  est  vrai,  complètent  ces  indications  par 
d'autres  exemples;  ils  citent  (II,  p.  726)  la  violation  d'une  défense 
légale.  La  chose  va  de  soi;  si,  par  contravention  a  un  rèfileniont 
de  police,  je  suis  la  cause  d'un  accident  qui  porte  préjudice  à  au- 

(1)  Gierke  (Rev.  de  SchmoUer,  XIII,  p.  250).  —  Cf.  Molifi,  IL  p.  74B. 

(2)  En  eflPet  reste  à  savoir,  à  ce  second  point  de  vue»  qni  est  ceUiî  de  lîi  ^vt' 
vision  du  dommage  (art.  70 i,  §  2),  ce  qu'il  faut  entendre  par  droit  absoht.  Il 
faut  bien  remarquer  d'ailleurs  que  ce  mot  droit  absolu  n'est  pas  dans  le;  lexto, 
mais  dans  les  motifs  (II,  p.  717).  Le  texte  parle  d'unç  façon  g^ént^ràlâ,  et  sans 
restriction,  de  violation  du  droit  d'autrui.  Faut-il  donc,  rv«c  !os  motifs,  len- 
tendre  uniquement  des  droits  protégés  par  une  action  in  rem?  11  peut  se  faire 
qu'on  porte  atteinte  aux  droits  d'un  créancier.  (V.  exemple  dans  Meiscbeidrr, 
/oc,  cil.,  Bekker-Beilràge,  III,  p.  37);  pourquoi  n'^  aurâit-il  ici  pas  vwtûiion 
d'un  droit,  au  sens  de  l'art.  704,  §  2i^  —  Cette  interpr{'^iatioïi  serait-elle  encore 
aussi  facilement  recevabie  en  présence  du  nouveau  Ifiilo  de  Tari  B2^  tl.  civ. 
al.  ?  Le  point  peut  être  douteux. 
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trui,  j'en  suis  responsable:  il  y  a  fait  illicite,  au  premier  chef.  Res- 
terait à  voir  si  cette  hypothèse,  au  point  de  vue  des  conditions  d'impu- 
tabilité,  doit  rentrer  dans  la  règle  de  Tarticle  704  ou  dans  Texception 
admise  au  cas  de  violation  des  droits  absolus  ;  c'est  ce  que  nous 
verrons  tout  à  Theure.  Ou  a  cherché  à  interpréter  au  sens  restrictif 
l'expression  qu'emploient  les  motifs  lorsqu'ils  parlent  de  défense 
légale  {Verbotsgeseiz)^  laquelle  ne  comprendrait  pas  le  cas  d'obli- 
gation positive  imposée  par  la  loi  (1).  C'est  dénaturer  la  pensée  des 
motifs;  ils  ont  voulu  parler  de  violation  positive  d'une  loi,  et  il  y 
a  violation  de  la  loi,  qu'il  s'agisse  d'une  loi  qui  ordonne  ou  d'une 
loi  qui  prjhibe.  On  cite  un  passage  des  motifs,  relatif  aux  dom- 
mages résultant  du  mauvais  état  de  la  propriété  (2),  et  dans  lequel 
on  déclare  que  le  propriétaire  use  de  son  droit  en  laissant  dépérir 
la  chose,  et  qu'on  ne  se  reconnaît  pas  qualité  pour  lui  imposer,  en 
vue  du  public,  l'obligation  d'en  prévenir  la  ruine,  sauf  exception 
pour  le  cas  d'immeuble  (art.  735).  Ce  qui  veut  dire  qu'on  n'a  pas 
cru  devoir  créer  à  l'encontre  des  droits  du  propriétaire  une  obliga- 
tion légale  de  veiller  à  sa  propriété  ;  mais  ce  qui  veut  dire  aussi 
que^  si  cette  obligation  avait  été  érigée  en  loi,  l'omission  de  ce 
devoir  légal  constituerait  un  fait  illicite  au  sens  de  l'article  704; 
et  c'est  ce  qui  a  lieu  po^ir  le  cas  d'immeuble  (art.  735).  En  r.éa- 
lité^  toute  loi  prohibitive  contient  un  ordre,  l'ordre  de  ne  pas  faire  ; 
et  toute  loi  impérative  contient  une  défense,  celle  de  s'abstenir  de 
ce  qui  est  ordonné  (3)  :  il  est  défendu  de  s'abstenir  de  faire  ce  que 
la  loi  exige  et  commande. 


(1)  Cf.  Liszt,  Grenzgebiete  zwischen  Privatrecht,  iind  Strafrecht  (Bekher-Beî- 
Iràqey  fasc.  5,  35-36). 

(2)  Motifs,  II,  p.  825. 

(3)  Meischeider  (/oc.  cit.,  Bekker-Beitrage,  III,  p.  36-37)  parait  croire  que 
le  paragraphe  1  de  l'art.  704  se  référerait  uniquement  au  cas  de  contravention 
à  la  loi,  tandis  que  le  paragraphe  2  viserait  celui  de  la  violation  d'un  droit 
(Motifs,  II,  p.  725  et  suiv.).  C'est  une  interprétation  inexacte;  le  paragraphe 
1er  de  l'art.  704  ne  vise  aucune  catégorie  de  déhts  en  particulier,  il  pose  le 
principe  en  disant  que  tout  acte  illicite  ayant  causé  dommage  à  autrui  est  un 
délit  privé,  d'oii  naît  l'obligation  délictuelle.  Ce  principe  posé,  il  examine  une 
catégorie  spéciale  de  délits  (violation  d'un  droit),  afin  de  déterminer  pour  cette 
hypothèse  les  conditions  de  l'imputabilité,  et  nullement  pour  introduire  une 
catégorie  de  délits  que  le  paragraphe  1«'  de  larticle  n'aurait  pas  comprise  ;  le 
paragraphe  l*^**  les  comprend  tous,  il  pose  le  principe.  Toute  la  question  re- 
vient à  savoir  ce  qu'il  faut  ranger  au  nombre  des  faits  illicites.  Voilà  pourquoi 
les  motifs  donnent  des  exemples  ;  voilà  pourquoi  également  l'art.  705  vient 
étendre  la  notion  du  fait  illicite,  en   traduisant  ce  dernier  terme  par  celui   de 

fait  immoral,  ou  plutôt  contraire  aux  mœurs,  aux  boni  mores  des  anciens.  — 
On  sait  aussi  (]uo  colle  largo  concoption  n'est  plus  colle  de  l'article  823  C. 
civ.  al. 
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308.  Les  motifs  citent  enfin  (II,  p.  727)  Tinexécution  fautive  de 
Tobligation;  il  est,  en  effet,  très  légitime  de  traiter  comme  délit  civil 
la  violation  d'un  droit  de  créance,  au  même  titre  que  la  violation 
du  droit  de  propriété.  Cela  revient  à  dire  qu'il  n  y  à  en  réalité,  et 
en  ce  qui  regarde  le  fond  des  choses,  qu'une  seule  catégorie  de 
faute,  et  que  la  faute  dite  contractuelle  nVst  en  soi  qu'une  faute 
délictuelle  née  à  l'occasion  d'un  contrat  ;  nous  avons  déjà  insisté  sur 
cette  assimilation  (1).  Cependant,  malgré  cet  aveu^  les  motifs  recon- 
naissent que,  conformément  à  la  tradition,  on  a  rangé  la  dette  d'in- 
demnité, née  de  l'inexécution  de  l'obligation,  parmi  les  obligations 
contractuelles  et  qu'on  ne  la  classe  pas  parmi  les  obligations  délic- 
tuelles  ;  cela  semble  au  premier  abord  pure  affaire  de  mots,  puis- 
qu'en  réalité  on  reconnaît  au  fond  qu'il  n'y  a  pas  de  différence  de 
nature  essentielle.  D'ailleurs,  nous  y  reviendrons. 

309.  Cependant,  les  exemples  cités  laissent  planer  encore  beau- 
coup de  vague  sur  la  matière,  car  ils  ne  se  réfèrent  qu'aux  hypo- 
thèses non  douteuses,  violation  de  la  loi,  violation  d'un^  droit.  Le 
cas  embarrassant  est  celui  où  Ton  fait  usage  de  son  droit  de  façon 
à  porter  préjudice  à  autrui,  soit  qu'il  s'agisse  de  l'usage  de  sa  li- 
berté, soit  peut-être  aussi  qu'il  s'agisse  df  l'usage  de  sa  propriété. 
Sous  ce  rapport  une  distinction  s'imposait.  Celui  qui  use  d'un  droit 
positif,  quft  la  loi  lui  accorde  d'une  façon  expresse,  ne  saurait  être 
rendu  responsable  dans  aucun  cas  du  dommage  qui  peut  en  résul- 
ter au  préjudice  d'autrui,  alors  même  qu'il  agirait  par  esprit  de 
chicane  (2)  ;  ce  principe  conduit  à  exclure  de  notre  question  tout 
ce  qui  a  trait  à  l'exercice  de  la  propriété,  sauf,  bien  entendu,  au 
cas  où  des  règlements  légaux  ou  administratifs  viendraient  res- 
treindre les  droits  du  propriétaire  et  que  celui-ci  vînt  à  les  violer. 
En  dehors  de  cette  éventualité  celui  qui  exerce  son  droit  de  pro- 
priétaire même  en  vue  de  nuire  à  autrui  ne  tîommet  pas  de  délit 
civil.  On  a  paru  le  regretter;  celui  qui  agit  par  pur  esprit  de  chi- 
cane, même  dans  la  limite  des  droits  qui  lui  sont  garantis,  doit 
réparation.  On  ajoute,  avec  beaucoup  d'élévation  de  langage,  que 

(1)  V.  suprà,  no  13.  —  Cf.  suprà,  n^  169.  —  Voir,  à  ce  point  de  vue,  la 
thèse  de  M.  Grandmoulin,  De  l'unité  de  la  responsabilité  (Rennes,  1892);  et 
surtout  Planiol,  loc.  cit.,  t.  II,  n^s  914  et  915,  et  l'intéressante  discussion 
qui  eut  lieu  à  cet  égard  entre  M.  de  Haene  et  M.  van  ^iervUet,  de  l'Université 
de  Louvain,.  dans  La  Flandre  judiciaire  (n"  du  10  avril  1901,  et  n^*  du  19  et 
du  26  juin  1901).  — Cf.  également,  Hindenburg,  La  Théorie  des  dommages- 
intérêts,  dans  Revue  critique  (janvier  1901). 

(2)  Cf.  Motifs,  II,  p.  726. 
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tout  droit  a  une  autre  face  et  est  en  même  temps  un  devoir;  que, 
par  conséquent,  tout  droit  trouve  en  lui  ses  limites  naturelles, 
conformes  à  la  justice  et  aux  bonnes  mœurs.  On  semble  entendre, 
par  là,  qu'on  ne  devrait  pouvoir  user  de  son  droit  que  dans  une 
mesure  admise  par  Téquité  (1);  mais  qui  serait  juge  de  cette  me- 
sure? et  qui  ne  voit  qu'il  se  cache  sous  ces  vérités  de  haute  morale 
une  source  d'arbitraire  et  d'empiétement  contre  la  propriété?  (2). 
Nul  ne  saurait  soutenir,  pour  prendre  l'exemple  déjà  cité,  qu'on 
pût  obliger  le  propriétaire  qui  a  construit  ou  surélevé  un  mur  à  la 
distance  légale  à  le  détruire,  sous  prétexte  qu'il  a  agi  par  esprit  de 
chicane.  Si  on  ne  peut  l'obliger  à  remettre  les  choses  dans  l'état 
primitif,  lui  imposera-t-on«  indemnité  au  profit  du  voisin  ?  Ce  serait 
un  contresens,  car  la  seule  vraie  réparation  est  la'réparation  en, 
nature  quand  elle  est  matériellement  possible,  et  ici  elle  est  maté- 
riellement possible;  or  qu'est-ce  qu'une  indemnité,  lorsque  l'exé- 
cution en  nature  est  possible  et  qu'on  l'écarté?  Cela  deviendrait 
ime  véritable  peine  privée  fondée  sur  le  fait  de  chicçine  ;  et  alors 
autant  vaudrait  ériger  la  chicane  en  délit  pénal  :  ce  serait  plus  lo- 
gique et  moins  arbitraire,  à  condition  d'en  délimiter  les  conditions 
et  les  degrés.  Seulement,  si  le  projet  ne  s'est  pas  cru  autorisé  à 
admettre  l'idée  d'une  possibilité  de  délit,  résultant  de  l'exercice  du 
droit  de  propriété,  il  a  senti  la  nécessité  d'imposer  en  certains  cas 
de  véritables  obligations  légales  au  propriétaire,  obligations  ayant 
en  vue  la  sécurité  du  public,  comme  par  exemple  le^evoir  de  veiller 
sur  l'état  de  ses  immeubles,  de  façon   qu'ils  ne  deviennent  pas 
un  danger  pour  les  passants  (art.  735)»  et  le  devoir  de  surveil- 
lance à  l'égard  des  animaux  qu'il  peut  savoir  en  sa  garde  (art.  734). 

(1)  Gierke  (Rev,  de  Schmoller,  XII,  p.  1265,  et  III,  p.  251). 

(2)  On  pourra  se  rendre  compte,  à  la  note  suivante,  que  toutes  ces  idées,  ja- 
dis considérées  comme  des  dogmes  intangibles,  ne  sont  plus  tout  à  fait  celles 
du  Gode  civil  allemand  (art.  226),  et  encore  moins  celles  que  je  soutiendrais 
aujourd'hui.  —  Sur  la  question  en  général,  voir  Planiol,  Traité,  II,  n^s  909, 
910;  BuFNOiR,  Propriété  et  contrat,  p.  808,  Gapitant,  Des  obligations  de  voi- 
sinage, dans  Revue  critique  1900,  p.  156  et  suiv.,  p.  228  et  suiv.  —  Cf.  la 
thèse  de  M.  J.  Ferrand,  sur  la  Résiliation  du  louage  de  service  (Paris,  1897)  et 
celle  de  M.  J.  Bosc,  Essai  sur  les  éléments  constitutifs  du  délit  civil  (Montpel- 
lier (1901),  p.  78  et  suiv.  —  Voir  aussi  une  note  importante  de  M.  F.  Gény, 
sous  Gass.,  11  mars  1896  (Pand.  franc,,  96.  1.  337),  également  dans  Méthode 
d'interprétation,^.  543  et  suiv.,  et  G.  Yanden  Bossche,  Des  limitations  imposées 
par  les  relations  de  voisinage,  dans  la  Flandre  judiciaire  (n"  du  3  avril  1901). 
—  Gf.  la  thèse  de  M.  Vercesco,  Etude  sur  les  restrictions  apportées  à  la  propriété 
foncière  (Paris,  1901),  et  l'article  important  de  M.  Emmanuel  Lévy,  Res- 
ponsabilité et  contrat,  dans  Revue  critique  1899,  p.  361;  de  même  Duffau- 
Lagarosse,  Du  droit  aux  dommages-intérêts  dans  le  louage  de  service  à  durée 
indéterminée,  dans  Revue  critique  1899,  p.  479. 
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L'omission  de  ces  différents  devoirs  le   constituera  responsable 
vîs-à-vis  d*autriii  du  dommage  qui  en  serait  la  conséquence. 

310.  En  définitive,  la  question  de  délit  ne  peut  s'élever  qu'en  ce 
qui  touche  Tusage  de  la  liberté,  et  non  s'il  s'agit  de  l'exercice  d'un 
droit  positif  expressément  garanti  parla  loi  (1).  On  peut  user  de  sa 

(1)  Tous  les  différents  projets,  jusqu'à  la  discussion  devant  le  Bundesrath, 
étaient  partis  de  ces  deux  idées,  considérées  comme  incontestées  :  la  première 
que,  sans  doute,  les  droits  subjectifs  n'étaient  jamais,  en  soi,  et  ne  pouvaient 
pas  être^  dans  un  état  social  civilisé,  des  droits  absolus  au  sens  technique  du 
mot,  puisqu'ils  ne  pouvaient  être  reconnus  et  exercés  que  dans  la  mesure  où 
ils  n'étaient  pas  en  contradiction  avec  les  fins  organiques  de  la  société  ;  et  la 
seconde  que,  cependant,  cette  appréciation,  purement  contingente  et  concrète, 
delà  finalité  sociale  de  'l'exercice  des  droits  ne  pouvait  pas  tomber  sous 
l'application  de  l'ordre  juridique  ;  qu'il  ne  pouvait  être  question  que  d'une 
limite  laissée  à  l'appréciation  de  la  conscience  individuelle,  ou  collective  :  cette 
dernière  étant  juge  de  l'autre,  et  le  seul  juge  que  Ton  pût  lui  imposer.  II  en 
résultait  que,  en  fait,  on  en  revenait  à  l'idée  de  l'absolu  du  droit  subjectif;  ce 
que  l'on  traduisait  par  l'adage  courant  :  Qui  use  de  son  droit  n'en  abuse 
jamais;  il  n'y  a  pas  d'abus  de  droit  dans  la  sphère  d'application  d'un  droit  sub- 
jectif. Ces  idées  ont  été,  d'ailleurs,  magistralement  développées  dans  une  note 
de  la  plus  haute  importance  de  M.  Esmein,  sous  Cas.  29  juin  1897,  dans  Sir. 
98.  1.  17. 

C'est  au  Bundesrath  que  revient  l'honneur  d'avoir  enfin  posé,  à  Fencontre 
de  toutes  ces  théories  individualistes,  la  conception  vraiment  sociale  du  droit 
subjectif,  en  écrivant  dans  l'art.  887  P^,  rtelàtif  au  contenu  du  droit  de  pro- 
priété, ce  grand  principe  qui,  pour  la  première  fois,  ou  l'une  des  premières 
tout  au  moins,  allait  être  consacré  dans  une  législation  moderne,  que  tout 
exercice  du  droit  de  propriété  qui  ne  serait  réalisé  que  dans  le  but  de  nuire  à 
autrui  est  illicite. 

En  conséquence,  il  allait  falloir  modifier  l'un  des  textes  les  plus  importants 
de  la  matière  des  délits,  l'ancyen  art.  705  du  premier  projet,  qui  déclarait  illi- 
cite le  fait  contraire  aux  bonnes  mœurs,  accompli  en  vue  de  nuire  à  autrui,  lors- 
qu'il s'agissait  d'un  fait  rentrant  dans  l'exercice  général  de  la  liberté.  Cette 
dernière  restriction  du  premier  projet  s'était  précisée  dans  les  versions  ulté- 
rieures ;  elle  s'était  traduite  dans  la  rédaction  finale  par  la  formule  suivante, 
que  celui  qui,  par  un  fait  ne  rentrant  pas  dans  l'exercice  d*un  droit  gui  lui  appar- 
tienne, cause  un  dommage  à  autrui,  de  manière  à  choquer  les  bonnes  mœurs, 
doit  réparation  (art.  810  P*). 

La  Commission  du  Reichstag  devait  rétablir  l'harmonie  entre  ces  textes  con- 
tradictoires, généraliser  le  principe,  et  mettre  les  choses  au  point.  Tout  d'a- 
bord, il  lui  sembla  tout  à  fait  illogique  de  restreindre  à  l'exercice  du  droit  de 
propriété  la  règle  poséç  par  le  Bundesrath,  en  ce  qui  touche  l'abus  du  droit. 
On  supprima  la  disposition  admise  en  matière  de  propriété,  et  on  en  fît  un 
principe  général,  destiné  à  devenir  l'art.  226  actuel  :  Quiconque  use  de  son  droit 
dans  le  but  uniquement  de  nuire  à  autrui  fait  un  acte  illicite.  Il  en  résulte  que 
l'exercice  abusif  d'un  droit  devient  un  fait  contre  le  droit,  rentrant  dans  la 
matérialité  du  délit  civil.  Il  fallait,  dès  lors,  supprimer  la  restriction  admise  par 
les  différents  projets,  en  6e  qui  touche  les  actes  dommageables  rentrant  dans 
l'exercice  d'un  droit.  C'est  ainsi  que  l'art.  810  P^,  correspondant  à  l'art.  705 
du  premier  projet,  devint  l'art.  826  du  texte  définitif,  ainsi  conçu  :  Quiconque, 
par  un  fait  contraire  aux  bonnes  mœurs,  cause  intentionnellement  un  dommage  à 
autrui  doit  réparation  du  dommage  causé.  On  ne  dit  plus  qu'il  soit  indispensable 
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liberté  de  façon  à  ne  violer  ni  loi  formelle,  ni  droit  absolu  au  profit 
d'autrtiit  et  de  façon Xîependant  a  commettre  un  acte  déloyal,  au- 

quc  ce  fait  ne  rentre  pas  parmi  ^s  actes  constituant  Texercice  d'un  droit  sub- 
jectif. 

Il  est  vrai,  comme  dit  Planck  (I,  p.  279),  que  le  rapport  entre  les  deux  dis- 
positions (art.  226  et  art.  826)  peut  être  assez  difficile  à- déterminer.  On  peut 
se  demander  laquelle  des  deux  doit  servir  de  critérium  à  l'autre.  Est-ce  lart. 
826  qui  doit  servir  à  définir  l'abus  de  droit,  en  faisant  prédominer  la  matéria- 
lité du  fait  sur  le  point  de  vue  subjectif?  L'exercice  d'un  droit  serait  abusif ,  tovftes 
les  fois  qu'il  aurait  causé  un  dommage  conscient  et  par  un  procédé  réprouvé 
par  les  mœurs  ;  l'atteinte  aux  bonnes  mœurs  l'emporterait  sur  la  conscience  du 
préjudice,  de  telle  sorte  que  celui  qui  userait  de  son  droit  de  façon  à  choquer 
l'opinion  publique,  alors  même  que  le  dommage  causé  ne  serait  pas  le  but  exclu- 
sif qu'il  eût  poursuivi,  commettrait  un  abus  de  droit,  donc  un  acte  illicite.  Et 
cependant,  a-ton  dit,  la  conscience  d'un  résultat  dommageable  pour  autrui 
accompagne  la  plupart  des  actes  par  lesquels  on  use  do  son  droit,  dans  son  pro- 
pre intérêt,  et  non  dans  le  but  de  nuire  aux  autres  :  cette  conséquence,  on 
l'accepte,  mais  on  ne  la  cherchait  pas.  Le  but  immédiat  est  l'utilité  person- 
nelle de  celui  qui  exerce  son  droit.  Il  serait  donc  vrai  de  dire  que,  dans  cette 
interprétation,  le  côté  objectif,  c'est-à-dire  l'atteinte  aux  bonnes  mœurs,  serait 
le  seul  critérium  de  l'abus  de  droit.  Faut-il,  au  contraire,  s'en  tenir  au  sys- 
tème purement  subjectif  de  l'art.  .226,  et  se  placer  au  point  de  vue  psycholo- 
gique du  but  immédiat,  exclusif  et  direct,  de  l'agent?  Ne  serait  illicite  que 
l'exercice  d'un  droit  n'ayant  d'autre  but  que  de  nuire  à  autrui,  sans  autre  uti- 
lité personnelle  pour  le  titulaire  du  droit.  Ce  serait  alors  ce  motif  immédiat, 
mais  exclusif,  qui  seul  pourrait  constituer  l'atteinte  aux  bonnes  mœurs. 

Sur  ce  point  encore,  on  constate  la  contradiction  perpétuelle  du  système 
allemand,  entre  le  maintien  de  son  système  de  responsabilité  subjective  et  les 
tentatives  infructueuses  faites  pour  fixer  certaines  catégories  légales,  destinées 
à  limiter  la  matérialité  du  délit  civil.  Rien  n'est  plus  dangereux,  en  «ffet,  ou 
sinon  rien  n'est  plus  inutile,  que  de  vouloir  s'en  remettre  uniquement  à  la 
psychologie  individuelle  du  soin  de  fournir  le  critérium  de  l'abus  de  droit  ;  il 
n'est  personne  qui  ait,  en  pareil  cas,  l'ingéniosité  d'avouer  qu'il  n'avait  d'autre 
but  que  de  nuire  à  autrui.  11  sera  toujours  facile  d'alléguer  un  intérêt  indivi- 
duel. Et,  alors,  si  l'on  permet  aux  tribunaux  de  se  faire  juges  de  cet  intérêt,- 
oh  en  revient  au  critérium  objectif  de  l'art.  826,  l'atteinte  aux  bonnes  mœurs. 
]!a  véritable  formule  serait  celle  qui  verrait  l'abus  de  droit  dans  l'exercice  anor- 
mal du  droit,  exercice  contraire  à  la  destination  économique  ou  sociale  du  droit 
subjectif,  exercice  réprouvé  par  la  conscience  publique  et  dépassant,  par  consé- 
quent, le  contenu  du  droit,  puisque  tout  droit,  au  point  de  vue  social,  est  re- 
latif et  qu*il  n'y  a  pas  de  droits  absolus,  pas  môme  la  propriété.  Pourquoi 
le  serait-elle  plus  que  la  liberté,  dont  elle  n'est  qu'une  manifestation  concrète  ? 
Et  alors,  si  on  se  place  à  ce  point  de  vue,  le  dommage,  lorsqu'il  résulte  d'un 
procédé  condamné  par  les  mœurs,  n'a  pas  besoin  forcément  d'être  intentionnel, 
pour  que  le  fait  d'où  il  procède  soit  illicite.  L'abus  de  droit  se  caractérise  par 
son  côté  objectif  et  non  par  son  but  ;  ce  qu'il  faut  dire,  c'est  qu'un  acte  do- 
mageable  qui  aurait  eu  pour  but  exclusif  le  préjudice  réalisé,  serait,  par  lui- 
même,  un  acte  objectivement  contraire  aux  mœurs  ;  mais  cette  même  atteinte 
aux  mœurs  peut  se  présenter  dans  le  seul  fait  d'un  exercice  anormal,  alors  même 
qu'il  ne  serait  qu'imprudent. 

On  comprendra  facilement  (jue  toute  cette  théorie  n'a  de  consistance  et  de 
simplicité  pratique  que  dans»un  système  qui,  jetant  enfin  pardessus  bord  le  côté 
psychologique  du  droit,  s'en  tiendrait  à   la  responsabilité  objective  de  l'indi- 
vidu. C'est  dans  un  système  de  ce  genre  qu'il  faut  forcément  matérialiser  le 
"  délit  civil  et  le  caractériser  par  sa  discordance  avec  les  mœurs  :   c'est  un  fait 
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trement  dit  un>clélit  civil.  C'est  sur  ce  point  que  nous  allons  ren- 
contrer la  différence  exacte  qui  existe  entré  le  système  dii  projet 

antisocial.  Or  un  fait  antisocial  ne  peut  jamais  être  un  fait  licite.  Ou  encore, 
comme  je  l'ai  déjà  dit  quelque  part,  il  y  a  tout  au  moins  un  fait  de  risques, 


guer  s'il  provient  de  l'eiercice  individuel  de  la  liberté  ou  de  la  mise  en  œuvre 
d'une  faculté  légale,  que  cette  dernière  se  rattache  à  la  propriété,  à  rautononiic 
des  contrats,  ou  à  la  poursuite  judiciaire  des  droits. 

Rien  n'est  plus  faux  que  cette  cristallisation  que  Ton  a  voulu  opérer  de  cer- 
taines facultés  individuelles,  pour  en  faire  des  droits  positifs  intangibles,  alors 
que  toutes  les  autres  rentreraient  dans  l'exercice  vague  de  la  liberté,  laquelle 
ne  serait  un  droit  garanti  que  dans  son  principe  et  sa  virtualité,  et  non  dans  ses 
manifestations  concrètes. 

Même  en  admettant  cette  séparation  anormale,  on  a  aggravé  encore  le  système 
qui  l'exprime  et  qui  la  consacre,  en  identifiant  presque  toujours  l'exercice  de  la 
liberté  avec  l'exercice  de  la  propriété,  et  en  considérant  les  faits  d'activité  per- 
sonnelle, accomplis  par  un  propriétaire  sur  sa  propriété,  comme  rentrant  parmi 
les  actes  de  jouissance  du  droit  de  propriété  lui-même.  Qu'un  propriétaire 
élève  une  maison  ou  un  mur  sur  son  terrain,  il  agit  en  propriétaire  ;  mais  qu'il 
s'amuse  à  faire  partir  des  fusées  qui  vont  éclater  chez  le  voisin,  il'  n'exerce 
plus  un  acte  de  jouissance  de  son  droit,  mais  il  use  de  sa  liberté  et  fait  un  de 
ces  actes  que  la  théorie  classique  consent  à  soumettre  au  contrôle  du  droit,  dès 
qu'ils  nuisent  à  autrui. 

'  Voilà  donc  une  première  distinction  à  préciser,  même  dans  le  domaine  do 
la  théorie  traditionnelle  et  classique.  Mais  il  va  de  soi  que  ce  premier  pas,  à' 
lui  seul,  serait  encore  bien  insuffisant,  et  que  c'est  la  distinction  elle-même 
entre  propriété  et  liberté,  la  liberté  étant  le  type  du  droit  subjectif,  et  n'étant 
là  qu'à  titre  d'exemple,  qu'il  faut  désormais  écarter  :  la  seule  différence  à  éta- 
blir entre  la  jouissance  de  l'une  et-  l'exercice  de  l'autre  doit  être  purement 
quantitative,  en  ce  que,  pour  être  contraire  aux  mœurs,  et  pour  être  anor- 
mal un  fait  de  propriété  devra  être  bien  autrement  abusif  qu'un  fait  de 
•  liberté,  de  telle  sorte  que,  le  plus  souvent,  ce  sera  uniquement  le  but  psycho- 
logique de  l'acte  qui  en  déterminera  la  matérialité  délictuelle.  Si  peu  qu'un 
acte  de  propriété  soit  utile  à  celui  qui  l'accomplit,  et  qu'il  rentre  dans  la  desti- 
nation économique  de  la  choâe  objet  du  droit,  il  sera  conforme  à  l'usage  et  ne 
constituera  jamais  un  abus  du  droit,  tandis  qu'il  suffira,  pour  qu'un  fait  de 
liberté  engage  la  responsabilité  de  son  auteur,  qu'il  risque  de  porter  préjudice 
à  autrui.  L'une  des  sphères  d'activité  est  plus  large  que  l'autre;  inais  le  prin- 
cipe de  responsabilité  est  le  même.  (Cf.  sur  tous  ces  points,  Pr.,  II,  p.  576-5/8.) 
Je  suis  donc  pleinement  d'accord  avec  M.  Planiol,  lorsqu'il  dit  Qoc.  cit., 
nos  908,  909  et  suiv.)  qu'en  réalité,  la  plupart  du  temps,  lorsqu'on  parle  d'abus 
de  droit,  on  s'exprime  d'une  façon  incorrecte.  On  fait  allusion  à  un  défaut  de 
droit,  et  non  à  un  droit  dont  on  userait  mal  ;  un  droit  dont  on  abuse  n'est  pas 
autre  chose  qu'une  faculté  qui  n'est  plus  comprise  dans  le  droit  que  l'on  prétend 
avoir.  Le  prétendu  abus  de  droit  n'est,  presque  toujours,  qu'une  limitation  du 
contenu  du  droit.  Ce  qui  a  fait  l'erreur,  c'est  qu'on  est  parti  de  l'idée  que  certains 
droits,  comme  la  propriété,  étaient  des  droits  absolus,  dont  on  pouvait  peut- 
être  abuser,  mais  qu'on  ne  pouvait  pas  limiter,  (le  n'était  là  qu'une  subtilité  ima- 
ginée pour  respecter  une  conception,  antisociale  et  inexacte  en  Soi,  l'idée  de 
droit  absolu  ;  il  n'y  a  pas  de  droits  absolus,  et  la  propriété  est  peut-être  un 
droit  encore  moins  absolu  que  tous  les  autres.  La  propriété  est  un  droit  dont 
le  contenu  juridique  dépend  des  usages,  des  mœurs  et  de  la  loi  ;  là  où  il  y  a  ce 
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et  celui  de  notre  articje  i382;  et  nous  allons  voir  que  la  théorie  du 
projet  est  loin  d'être  aussi  soucieuse  et  protectrice  des  intérêts  (^ ri- 
vés que  celle  de  notre  droit  français.  D'après  l'article  1382,  U>\xi 
exercice  de  la  liberté  qui,  sans  constituer  une  violation  d'un  riioil; 
ni  une  contravention  à  une  loi,  a  pour  but  de  nuire  à  autrui,  est, 
par  le  fait  même,  un  fait  délictuel;  Tintention  dommageable  con- 
stitue l'élément  illicite  de  l'acte.  Or,  si  nous  nous  souvenons  que 
le  fait  illicite  dé  l'article  704  du  projet  n'est  un  délit  que  dans  ki  mp- 
sure  où  la  possibilité  des  suites  dommageables  a  pu  être  prévue;  il  ùm- 
drabien  en  conclure  que  le  seul  fait  de  la  prévision  du  dommage  ne 
suffit  plus  à  constituer  le  délit,  puisque  Tarticle  705  exige,  en  outre, 
que  l'acte  eu  lui-même  puisse  être  considéré  comme  déloyal  au  jminl; 
de  vue  des  bonnes  mœurs.  Il  ne  suffît  pas,  pour  qu'il  y  ait  exercice 
abusif  de  la  liberté  (1),  qu'on  ait  pu  prévoir  le  dommage  qui  pent 

que  l'on  désigne  par  abus  de  droit,  il  s'agit  d'un  fait  non  compris  dans  h  con- 
tenu juridique  de  la.propriété. 

Si,  cependant,  je  suis  d'accord  avec  M.  Planiol  sur' le  point  de  départ,  iH  sur 
le  fond  de  la  question,  je  serais  peut-être  moins  absolu  que  lui  dans  1èi  formi?. 
Je  ne  dirai  pas  qu'il  n'y  a  jamais  d'abus  de  droit,  ou  que  tout  abus  (h  droU 
se  confond  toujours  avec  l'absence  de  droit.  Car,  là  où  il  y  a  défaut  de  druil. 
la  sanction  principale  accordée  aux  intéressés  c'est  de  pouvoir  s'opposer  h  VmIv 
illicite,  et  non  seulement  d'en  demander  réparation  :  sanction  en  nu  lu  ru 
et  non  par  équivalent.  Or,  que  l'on  suppose,  par  exemple,  les  n\nr&iii!!t 
d'une  voie  ferrée  ayant  à  souffrir  de  la  fumée  que  dégagent  les  machinas  oni- 
ployées  par  la  compagnie,  et  soutenant  que  ces  dommages  proviennent,  ou  d'un 
vice  de  construction  du  matériel,  ou  de  la  mauvaise  qualité  de  la  houille  ;  hiur 
donnera-t-on  le  droit  de  faire  défense  à  la  compagnie  d'user  des  loconioUvcs 
en  service.^  Leur  donnerait-on  le  droit  de  faire  arrêter  la  marche  des  iraînsî. 
sous  prétexte  que  la  façon  dont  la  compagnie  use  de  son  propre  droit  cnii(^tîlui> 
un  acte  qu'elle  n'avait  pas  le  droit  de  faire?  Il  n'y  a  pas  défaut  de  droit,  nuii^ 
abus  de  droit.  Au  point  de  vue  de  la  question  qui  nous  occupe,  la  distiiictinn, 
d'ailleurs,  importe  peu.  Car  user  di  son  droit  d'une  façon  nuisible  pour  la 
communau);é  constitue  un  acte  aussi  foncièrement  illicite  que  s'il  s'agissait 
d'un  excès  de  droit,  au  sens  strict  du  mot,  c'est-à-dire  d'une  faculté  qui  dé- 
passe le  droit  et  n'en  fasse  plus  partie;  mais  la  sanction,  dans  les  deux  cas.  est 
un  peu  différente,  étant  possible  en  nature  dans  un  cas,  et  par  équivalent  liaiiâ 
l'autre.  Quant  au  critérium  à  établir  entre  les  deux  hypothèses,  peut,  <j  Ire 
pourrait-on  :le  trouver  dans  cette  idée  que,  si  le  procédé  employée  îm-ii 
qu'abusif,  ne  peut  se  séparer  du  fait  auquel  il  s'applique,  et  qui  constitue,  lui, 
un  usage  légitime  du  droit,  tel  que  le  fait  pour  une  compagnie  de  chemiiir^  do 
fer  de  faire  marcher  ses  trains,  on  ne  peut  reconnaître  aux  tiers  le  droil  de 
s'opposer  au  fait  principal  en  prohibant  le  fait  accessoire,  de  telle  sorte  £]Uo  la 
sanction  de  ce  dernier  ne  pourra  consister  que  dans  les  indemnités  qui  on  rt'^ul- 
teron|.  Mais,  ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  développer  toutes  ces  théories.  Il  sulUsîiit 
d'avoir  posé  les  idées  générales. 

(i)  Il  va  de  soi,  disent  les  motifs,  que,  si  l'acte  est  ordonné  par  celui  a-fpn 
l'agent  est,  au  nom  de  la  loi,  obligé  d'obéir,  il  perd  son  caractère  d'acte  iMîfMltt 
ou  déloyal,  il  n'y  a  pas  délit  privé  {Motifs,  II,  p.  730,  cf.  A.  L.  R.  I,  fi,  ^  '*5 
cl  suiv.).  Celte  observation  vise  très  certainement  les  cas  de  discipline  mili- 
taire. INous  préférerions  dire,  non  pas  que  le  fait  en  soi  aura  toujour^s  cy^stJ 
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en  résulter,  il  faut  aussi  que  le  fait  en  lui-même  soit  condamnable, 
pour  qui  se  place  au  point  de  vue  de  Topinion  et  des  bonnes  mœurs. 
On  a  critiqué  ce  système  (1).  En  efl'et,  a-t-on  dit,  if  y  a  abus  de  la 
liberté,  par  cela  seul  (jue,  par  son  imprudence,  quelqu'un  se  met  à 
même  de  nuire  à  autrui;  et  s'il  a  pu  prévoirie  dommage,  s'il  peut 
être  considéré  comme  ayant  dû  savoir  à  quoi  il  s'exposait,  il  doit 
réparation.  Nous  admettons  pleinement  ces  critiques,  et  l'article  705, 
qui  exige,  en  outre  du  caractère  dommageable,  le  caractère  déloyal 
de  Taéte,  ne  pourrait  se  justifier,  suivant  nous,  que,  si-  le  seul  fait 
de  déloyauté,  indépendamment  de  toute  prévision  du  dommage, 
suffisait  à  constituer  le  délit,  comme  au  cas  du  second  paragraphe 
de  l'article  704,  lorsqu'il  s'agit  de  violation  du  droit, d'autrui.  Il 
nous  semble  qu'avec  cette  légère  correction  on  arriverait  à  un  sys- 
tème très  satisfaisant  :  1°  le  caractère  illicite  du  fait  suffit  à  fonder 
le  délit  indépendamment  de  toute  prévision  de  ses  suites  domma- 
geables, et  le  caractère  illicite  sera  constitué  par  la  violation  du 
droit  d'autrui,  la  contravention  à  une  loi  ou  l'exercice  abusif  de  la 
liberté  naturelle  ;  ce  dernier  apprécié  suivant  l'idée  que  l'on  se 
fait  des  bonnes  mœurs  (art.  705)  ;  2°  indépendamment  de  tout 
caractère  illicite,  résultant  d'une  des  trois  circonstances  qui  précè- 
dent, le  seul  fait  de  l'intention  de  nuire,  ou  de  la  prévision  du 
dommage,  suffit  à  donner  à  l'acte  un  caractère  déloyal  et  à 
constituer  l'élément  matériel  du  délit. 

311.  Cette  légère  retouche  nous  semblerait  devoir  donner  satis- 

d'ètre  illicite,  mais  que  la  responsabilité  de  l'agent  cesse  quant  au  fait  du  dona- 
mage  lui-même  ;  car  tout  en  commettant  tin  fait  qui  est  peut-être  coupable  en 
soi,  il  n'a  aucune  intention  de  nuire,  et  il  ne  lui  était  pas  permis,  au  point  do 
vue  de  la  loi,  sinon  au  point  de  vue  de  sa  conscience,  de*  ne  pas  exécuter  Tor- 
dre donné.  En  tous  cas,  nous  éviterions  de  dire  que  l'acte  en  soi  a  forcément 
cessé  d'être  illicite  ;  mais  nous  dirions  plutôt  que  l'agent  étant  de  par  la  loi  forcé 
d'obéir,  il  y  a  eu  impossibilité  légale  de  se  refuser  à  l'accomplissement  du  fait, 
donc  défaut  de  liberté  et  là  où  il  y  a  défaut  de  liberté,  il  y  a  défaut  de*  res- 
ponsabilité :  nous  supprimons  l'élément  subjectif  du  délit,  la  faute,  et  non 
l'élément  matériel  du  délit,  le  caractère  délictuel  du  fait.  Ceci  n'est  pas  sans 
importance,  on  dehors  même  du  point  de  vue  philosophique  ;  car  le  défaut  de 
liberté  morale  peut  être  affaire  d'appréciation,  et  il  peut  y  avoir  tel  cas,  où, 
même  sons  le  régime  de  l'obéissance  passive,  il  reste  place  pour  la  liberté,  et 
par  conséquent  pour  la  responsabilité;  et  celle-ci  n'ayant  pas  disparu,  le  carac- 
tère délictuel  de  l'acte  se  maintient  aussi,  il  y  aura  délit.  Nous  trouvons  dan- 
gereux de  proclamer  que  le  droit  de  commandement  supprime  la  criminalité 
du  fait;  contentons- nous  de  dire  qu'il  peut  supprimer  celle  de  l'agent  (Cf.  C. 
pén.  franc  ,  art.  327,  et  Garraud,  Précis  de  droit  criminel,  n®  162).  —  Cf.,  au 
sujet  d'un  amendement  présenté  à  ce  sujet  devant  la  seconde  commission,  Pr., 
II,  p.  578  et  Pr.,  VI,  p.  212-219. 

(1)  Liszt,  loc.  cit.,  dans  Beklcer-Beitràye,  fasc.  5,  p.  35-37. 
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faction,  à  la  logique  et  à  la  morale.  Le  système  qui  en  résulterait 
serait  moins  vague  que  celui  de  notre  article  1382,  et,  d*auire  part, 
plus  sûrement  protecteur  que  celui  du  projet,  puisqu'il  ferait  résulter 
le  caractère  constitutif  du  délit  de  la  négligence  ou  de  la  faute,  rela- 
tives à  la  prévision  du  dommage,  indépendamment  de  toute  autre 
circonstance,  et  d'autre  part  du  cîiractère  délictuel  du  fait,  indé- 
pendamment de  toute"  faute  relative  à  la  prévision  de  ses  suites 
dommageables.  Enfin,  rien  ne  paraît  plus  juste,  en*  dehors  de  tout . 
fait  de  violation  des  droits  ou  de  contravention  à  la  loi,  que  d'attri- 
buer un  caractère  relatif  aux  éléments  constitutioniiels  du  délit 
civil;  c'est  affaire  de  bonnes  mœurs  (l).  C'est  une  appréciaion  qui 
varie  suivant  l'idée  que  4'on  se  fait  de  la  morale  et  des  devoirs 
sociaux;  rien  de  plus  légitime  que  d'avoir  placé  les  limites  impo- 
sées à  la  liberté  de  chacun  sous  l'égide  de  la  morale  sociale,  inces- 
samment progressive  (2). 


(1)  Il  suffit  do  renvoyer  pour  tous  ces  points  aux  notes  sous  le  n*  305. 

(2)  Nous  trouvons  en  matière  de  promesses  de  mariage  un  exemple  intéres- 
sant de  rélément  délictuel  fourni  par  les  appréciations  du  sens  moral  public 
(le  fait  contraire  aux  mœurs  de  l'art.  705  par  opposition  au  fait  contraire  au 
droit  de  l'art.  704).  En  effet,  le  projet  ne  reconnaît  ïiucun  caractère  obligatoire 
aux  promesses  de  mariage,  d'où  cette  conséquence  que,  non  seulement  on  ne 
peut  en  exiger  l'exécution  en  nature,  mais  qu'on  ne  peut  pas,^non  plus,  en 
principe,  exiger  indemnité  correspondante,  ce  dernier  droit  étant  considéré 
comme  un  moyen  de  contrainte  pour  obtenir  l'exécution  en  nature,  et  comme 
devant  constituer  en  pareil  cas  une  entrave  à  la  liberté  (cf.  Motifs,  ÎV,  p.  3,  et 
Projet  art.  1227).  Toutefois  le  projet  (art.  1228)  soumet  celle  des  parties  qui  a 
rompu  sans  fondement  légitime  à  l'obligation  de  rembourser  les  frais  faits  en  vue 
du  mariage  (G.civ.  al.,  art.  1297  et  suiv.).  C'est  une  indemnité  bien  insuffisante  ; 
mais  les  motifs  remarquent  (IV,  p.  3  et  5)  que,  si  la  rupture  a  constitué  un  fait 
contraire  aux  mœurs  au  sens  de  l'article  705,  donc  un  délit,  il  y  aura  lieu  à 
pleine  réparation.  Or,  la  question  de  savoir  quand  il  y  aura  délit  dépendra  du 
niveau  de  la  moralité  publique  ;  et  la  chose  aura  surtout  son  importance  au  cas 
de  séduction  par  voie  de  promesse  de  mariage.  On  sait  que  la  jurisprudence 
française  s'était  placée  à  ce  point  de  vue,  qui  est  celui  de  l'article  1382,  pour 
tourner  l'article  340  (cf.  Léon  Renault,  Des  promesses  de  mariage,  dans  Rev. 
crit.,  1888,  p.  785  et  suiv.).  Mais,  dans  une  législation  qui  admet  la  recherche 
de  la  paternité,  tout  au  moins  à  l'eflet  d'attribuer  à  l'enfant  une  créance  ali- 
mentaire (art.  1571  et  1572,  voir  les  intéressants  développements  donnés  par 
les  Motifs,  IV,  p.  868  et  suiv.;  cf  G.  civ.  al.,  art.  1709,  art.  1717),  il  ne  se- 
rait pas  invraisemblable,  et  la  jurisprudence  cette  fois  serait  tout  à  fait  dans  son 
droit,  que  l'on  vît  dans  le  fait  d'avoir  promis  le  mariage  dans  un  but  de  séduction 
et  d'avoir  après  coup  violé  sa  promesse  un  fait  délictuel  au  sens  de  l'article 
705.  On  dira,  peut-être,  que  l'enfant  a  déjà  droit  à  des  aliments  (art.  1571)  ; 
mais  ce  droit  n'appartient  pas  à  la  mère  (Motifs,  IV,  p.  375  et  suiv.)  et  la 
question  pour  elle  est  d'obtenir  réparation  du  tort  fait  à  son  honneur  (cf.  G. 
civ.  al.,  art.  1300  et  art.  825).  Il  importera  toutefois,  même  lorsqu'il  s'agit 
d'une  simple  réparation  pécuniaire  et  non  de  mariage  forcé,  de  ne  pas  tomber 
dans  les  exagérations  américaines  (cf.  de  Varigny,  Le  mariage  et  le  divorce  aux 
Etats-Unis,  Rev.  des  Deux-Mondes,  1889,  t.  XGV,  p.  71,  72  et  suiv.). 
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312.  De  la  faute  (1).  —  Le  point  de  départ  du  projet  est  que, 
quel  que  soit  le  caractère  de  Tacte  et  la  gravité  de  ses  suites,  il  n'y 
a  jamais  délit  sans  qu'il  y  ait  faute  personnelle  chez  l'agent.  En 
quoi  celle-ci  consistera-t-elle  ?  Elle  peut  être  de  dçux  sortes  :  faute 
d'intention  ou  faute  de  négligence  {VorsatZj  Fahrlàssigkeiï).  On 
a  voulu  commettre  un  acte  délictuel,  ou  bien  on  est  en  faute  de  ne 
s'être  pas  rendu  compte  du  caractère  de  l'acte  et  de  ses  suites.  La 
faute  suppose  une  appréciation  du  fait  réalisé,  qu'il  s'agisse 
d'une  appréciation  qui  ait  existé,  ou  qui  aurait  dû  exister.  Mais  sur 
quoi  cette  appréciation  doit-elle  porter  :  sur  les  caractères  du  fait 

(1)  C'est  sur  ce  point  de  la  responsabilité  subjective,  en  matière  de  délit 
civil,  que  la  discussion  a  surtout  porté  devant  la  seconde  commission  (Pr.,  II, 
p.  568-569,  et  p.  583,  585  et  suiv.).  Il  se  fait,  en  ce  moment,  en  Allemagne,  un 
mouvement  considérable  fen  faveur  du  principe  de  simple  causalité,  par  oppo- 
sition au  principe  d'imputabilité.  Les  historiens  le  présentaient  comme  étant 
le  principe  national  allemand,  par  opposition  au  principe  romain  de  la  faute 
subjective  ;  les  économistes,  comme  étant  leseul  système  qui  pût  répondre  aux 
exigences  de  simplification  du  droit  ;  et  les  sociologues  comme  la  règle  sociale 
par  excellence,  fondée  sur  cette  idée  de  solidarité,  qui  est  celle,  aujourd'hui,  dans 
laquelle  s'incarne  l'idée  même  de  justice.  On  répondit  aux  historiens  que  ce 
que  Ton  prenait  pour  un  principe  coutumier  national  n'était  que  la  résultante 
d'un  état  de  culture  préhistorique,  commun  à  toutes  ies  nations  primitives;  aux 
économistes,  qu'ils  faisaient  passer  le  côté  utilitaire  du  droit  avant  la  justice;  et 
aux  sociologues  que  leur  solidarité  annihilait  la  liberté.  Or,  sous  un  régime  de 
liberté,  il  n'y  a  de  responsabilité  que  là  où  il  y  a  imputabilité  :  la  faute  seule 
peut  restreindre  la  liberté  de  l'individu.  En  dehors  de  "la  faute,  les  jisques 
sont  pour  celui  que  heurte  la  liberté.  Et  l'on  ne  s'aperçoit  pas,  en  Raisonnant 
ainsi,  que,  forcément,  il  faut  encore  en  arriver  à  une  application  de  l'idée  de 
risque,  et  à  une  répartition  des  risques  :  seulement,  on  les  fait  supporter  à 
celui  qui  subit  l'initiative  d'un  autre,  alors  que  la  justice  exige  que  les  risques 
suivent  l'acte.  Le  principe  de  responsabilité  subjective  aboutit  ainsi  à  un  ren- 
versement des  facteurs,  en  matière  de  justice  individuelle  :  limiter  la  responsa- 
bilité au  domaine  de  la  faute  individuelle,  c'est  infliger  une  perle  à  celui  qui 
est  purement  passif,  alors  que  la  justice  exige  que  chacun  porte  les  conséquen- 
ces de  ses  actes.  (On  trouvera  la  bibliographie  du  sujet  dans  mon  élude  sur  les 
Accidents  de  travail  et  la  responsabilité  ;  cf.  la  thèse  de  M.  Porez,  Le  risque 
pro/essionwe/ (Paris,  1901)  ;  et  déjà,  antérieurement,  lathèsedeM.  Huchakd,  le 
Risque  professionnel(\89S)t  celle  de  M.  Pisier.  De  la  responsabilité  du  failde^ 
c/ioses  (1899),  et  enfin,  de  1901,  celle  de  M.  Blondet,  Delà  responsabilUé  des 
accidents  de  travail  sous  le  régime  du  Code  civil  et  de  la  loidu  9  avril  1 898,  màissurtout 
Orla^ido,  Palerme  1894,  Saggio  di  una  nuova  ieoria  sul  fondamento  délia  rfs- 
ponsabilità  civile.  Je  puis  m'appuyer,  d'ailleurs,  sur  une  très f  haute  autorité, 
celle  de  M.  Léon  Michel,  qui,  dans  les  dernières  leçons  professées  par  lui, a 
la  veille  de  la  maladie  cruelle  qui  l'enleva  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris  et  à 
la  science,  exposait  une  opinion  analogue.  Il  est  probable  que  ces  quelques 
leçons,  faites  par  lui  sur  la  loi  du  9  avril  1898,  vont  être  publiées  par  quel- 
ques-uns de  ses  anciens  élèves,  pour  paraître  dans  la  Revue  critique.  —  Pour  ce 
qui  est  du  droit  allemand,  en  dehors  des  publications  citées  dans  ma  brochure 
sur  Les  accidents  de  travail,  voir  les  études  de  Rumelin,  Die  Grûnde  der 
Schadenszurechnung  (Freiburg,  1898),  et  Culpahaftung  und  Causalhaftung  ^^^^ 
Archivf  d.  Civ.  Prax.,  1898,  p.  285  suiv. 
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ou  sur  ses  suites  ?  En  premier  lieu,  Tarticle  704  exigeant  dans  tous 
les  cas  que  le  fait  soit  illicite  en  soi,  indépendamment  de  ses  consé- 
quences,* il  faut  toujoursque  Tappréciation  constitutive  de  la  faute 
se  réfère  au  caractère  du  fait,  en  tant  que  fait  illicite.  Il  est  néces- 
saire, avant  tout,  pour  qu'il  y  ait  faute,  que  Tagent  ait  su,  ou  dû  savoir,' 
qu'il  commettait  un  fait  illicite  en  soi,  et  qu'il  lui  ait  été  possible, 
par  conséquent,  s'il  eût  été  moins  négligent,  de  l'éviter.  Mais  cette 
appréciation  délictuelle  doit-elle  se  référer  aussi  aux  conséquences 
de  l'acte  lui-même?  Autrement  dit,  nous  savons  qu'il  doit  y  avoir 
faute  relative  au  caractère  du  fait  accompli;  doit-il,  en  outre,  y 
avoir  faute  relative  à  ses  conséquences  ?  C'est  sur  ce  point  que 
l'article  704  admet  la  distinction  iniportante  dont  nous  avons  déjà 
parlé.  S'agit-il  de  violation  d'un  droit,  et  l'on  sait  que  sous  ce  rap- 
port on  range  parmi  les  droits  la  vie,  la  santé,  la  liberté,  l'honneur, 
il  suffit  qu'il  y  ait  faute  relative  au  fait  lui-même  ;  il  n'est  pas 
nécessaire  que  l'agent  ait  prévu  ou  dû  prévoir  le  dommage  qui  en 
résulterait.  S'agit-il  de  tout  autre  fait  illicite,  il  faut  que  l'agent 
ait  pu  connaître  le  dommage  qui  pouvait  en  résulter  et  qu'il  y  ait 
négligence  de  sa  part  de  ne  l'avoir  ni  prévu  ni  évité  (1).  De  ces 
deux  dispositions,  la  seconde  forme  la  règle,  et  la  première  l'ex- 
ception ;  et  e'ncore  cette  exception  n'est  elle-même  considérée  que 
comme  une  interprétation  légale  conforme  à  la  règle  posée.  Le 
principe  est  que  le  délit  privé  consiste  dans  un  dommage  causé 
sans  droit,  que  par  conséquent  l'intention  ou  la  négligence  cou- 
pable doit  se  référer  au  dommage  causé.  Seulement,  lorsqu'on  viole 
un  droit,  on  considère^  par  voie  d'interprétation  légale,  que  l'on  est 

(1)  Il  est  important  de  noter  qu'il  suffit  qu'on  ait  pu  prévoir  qu'il  en  résul- 
terait un  dommage  in  abstracto  \  on  n'exige  pas  .que  l'étendue  du  dommage  ait 
pu  être  prévue,  ni  même  que  l'on  ait  pu  savoir  en  quoi  il  consisterait.  On  ne 
paraît  même  pas  exiger,  au  moins  ii  première  vue,  que  l'on  ait  pu  prévoir 
quelle  personne  en  serait  la  victime  :  on  n'exigerait  pas  qu'il  y  eût  fait  d'im- 
prudence, ou  faute,  à  l'égard  spécialement  de  la  personne  qui  en  a  souffert. 
Il  suffirait  que  le  fait  ait  pu  nuire  à  autrui  en  général.  On  se  contenterait  de 
la  prévision  d'un  dommage  abstrait,  on  n'exigerait  pas  celle  du.  dommage 
concret.  Par  exemple,  la  compagnie  responsable  de  l'accident  de  chemin  de 
fer  arrivé  par  sa  faute  savait-elle  qui  en  serait  victime  et  en  quoi  consisterait 
le  dommage  causé  ."^  Elle  n'en  sera  pas  moins  responsable.  Toutefois,  lorsqu'il 
s'agit  d'un  dommage  qui  ne  se  produit  pas  par  rapport  à  la  personne 
à  l'égard  de  laquelle  le  fait  est  directement  réalisé,  mais  qui  en  atteint  indi- 
rectement une  ou  plusieurs  autres,  exiger  la  prévision  du  dommage  revient, 
ou  à  peu  près,  à  exiger  que  l'attention  se  soit  portée  sur  la  personne  qui  sera 
exposée  à  le  subir.  Aussi,  a-t-on  pu  considérer,  pour  ce  cas  particulier,  la 
condition  établie  par  l'art.  706,  comme  constituant  une  ligne  de  démarcation 
entre  les  tiers  susceptibles  d'avoir  droit  à  indemnité  à  la  suite  du  fait  dom- 
mageable (cf.  siiprà,  n*^  305  et  les  notes). 
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en  faute,  faute  de  négligence  tout  au  moins,  de  n'avoir  pas  prévu 
qu'il  en  résulterait  dommage  pour  autrui.  Tout  cet  ensemble  de 
solutions  provient  de  la  conception  du  projet,  qui  n'envisage  jamais 
que  les  droits  patrimoniaux  et  qui  voit  dans  toute  violation  d'un 
droit  de  ce  genre  une  atteinte  au  patrimoine,  «t  par  suite  un 
préjudice  pécuniaire. 

On  a  objecte  alors  que,  s'il  s'agit  d'un  fait  illicite  en  soi,  mais 
ne  consistant  pas  dans  la  violation  d'un  droit  proprement  dit, 
l'agent  ne  sera  plus  présumé  en  faute  de  n'en  avoir  pas  prévu  les 
suites  dommageables  :  il  va  falloir  prouver  sa  négligence  à  ce  point 
de  vue.  Le  faux  témoin,  l'anarchiste,  a-t-on  dit,  ne  s'attaquent  à 
aucun  droit  pris  en  particulier,,  et  par  suite,  comme  il  n'y  a  plus 
lieu  à  l'application  de  la  disposition  exceptionnelle  de  l'article  704, 
§  2,  faudra-t-il  donc  prouver,  conformément  à  l'article  704,  §  1", 
qu'ils  sont  en  faute  de  n'avoir  pas  prévu  les  suites  dommageables 
des  faits  qu'ils  accomplissent  (l)  ?  Nous  ajouterons  cette  autre  obser- 
vation :  les  motifs  classent  les  contraventions  à  la  loi  parmi  les  faits 
illicites  en  général,  et  ne  les  considèrent  pas  forcément,  et  cela  est 
vrai,  comme  constituant  une  atteinte  aux  droits  positifs  d 'autrui. 
Faudra-t-il  donc,  là  aussi,  prouver  que  celui  qui  enfreint  la  loi  aurait 
dû  prévoir  qu'il  pourrait  en  résulter  dommage  paur  autrui  ?  On  répon- 
dra, peut-être,  que  l'essence  du  délit  civil,  par  opposition  au  délit 
pénal,  est  dans  l'atteinte  portée  aux  intérêts  privés,  sans  qu'il  y  ait 
a  s'occuper  de  l'atteinte  à  l'ordre  public,  et  qiie  la  faute  doit  se 
référer  au  dommage,  et  non  à  la  qualification  du  fait,  La  faute  à 
l'égard  des  particuliers  consiste  à  leur  avoir  porté  préjudice  et  non 
à  avoir  violé  la  loi.  C'est  par  rapport  aux  conséquences  de  l'acte 
qu'il  va  falloir  envisager  l'acte,  et  non  par  rapport  à  son  caractère 
pénal  ou  illicite.  Celui  qui  viole. la  loi  peut  être  passible  d'une 
répression  pénale,  en  tant  qu'il  porte  atteinte  à  l'ordre  public;  il 
n'est  passible  d'une  répression  privée,  au  profit  d'autrui,  que  s'il 
est  en  faute  par  rapport  au  dommage  qu'il  lui. a  causé.  Ce  serait  là 
assurément  une  conception  très  juridique,  dont  la  formule  revien- 
drait à  diTe  que  le  délit  privé  ne  repose  que  sur  la  violation  de  l'in- 
térêt privé.  Mais  ce  qui  est  certain,  c'est  que  cette  conception  n'est 
pas  celle  du  projet.  Car,  si  cela  était,-  la  faute  ne  devrait  jamais  por- 
ter que  sur  les  conséquences  du  fait  et  jamais  sur  ses  caractères.  Si 
ce  système  était  celui  de  l'article  704,  ce  dernier  devrait  être  conçu 
approximativement  comme  notre  article  1382  :  Quiconque,  par  son 

(1)  Liszt,  loc.  cit..,  ddius  Bekker-Beltrâge,  V,  p.  'lO. 
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fait,  et  en  dehors  de  l'exercice  d'un  droit  positif  qui  lui  appar- 
tienne, a  causé  à  autrui  un  dommage  qu'il  aurait  pu,  et  dû  prévoir, 
est  tenu  à  réparation  ;  ce  serait  à  peu  près  la  formule  de  l'article  30 
du  Code  fédéral.  En  d'autres  termes,  la  faute,  en  dehors  des  faits 
qui  ne  sont  que  l'exercice  d'un  droit  formel,  devrait  consister  à 
avoir  voulu  causer  un  dommage  où'dù  savoir  que  celui-ci  pourrait, 
se  réaliser.  Or,  nous  savons  que  tel  n'est  pas  le  système  du  projet. 
Celui  qui  s'est  exposé  à  Tcauser  dommage  à  autrui  ne  comtnet  pas 
de  délit,  si  le  fait  d'où  résulte  le  préjudice  n'est  pas  en  lui-même 
un  fait  illicite  au  point  de  vue  des  bonnes  mœurs.  Cela  prouve  que 
le  projet  fonde  le  délit  privé  sur  le  caractère  illicite  du  fait,  et 
non  seulement  sur  l'intention  dommageable.  11  ne  faut  pas  dire, 
comme  nous  le  faisions  pour  expliquer  la  distinction  de  l'article  70i, 
que  le  délit  privé  consiste  uniquement  dans  une  atteinte  aux  inté- 
rêts privés,  sans  qu'il  y  ait  à  se  préoccuper  de  l'atteinte  à  l'ordre 
public.  Le  délit  privé  du  projet,  pour  un  élément  tout  au  moin^, 
renferme  une  atteinte  à  l'ordre  public.  Et  alors  la  question  qui  se 
pose  est  celle-ci  :  Cette  atteinte  à  l'ordre  public  ne  suffît-elle  pas, 
dès  qu'elle  a  pu  conduire  à  des  résultats  dommageables,  ou  faut-il 
encore  qu'il  y  ait  eu  dans  l'intention  de  l'agent  atteinte  à  l'intérêt 
privé?  La  question  est  aussi  claire  que  possible.  Le  projet  y  a 
i*épondu,  sauf  pour  l'exception  de  l'article  704,  §2,  parla  négative: 
la  faute  est  dans  le  fait,  et  en  même  temps  dans  l'exécution  du 
fait.  Autrement  dit,  il  doit  y  avoir  faute  relative  aux  caractères  du 
fait  et  faute  relative  à  ses  suites  dommageables  pour  l'intérêt  privé. 
Je\  est  le  système  (1). 

(1)  Ce  système  du  projet,  en  ce  qui  touche  la  délimitation  des  personnes  qui 
peuvent  avoir  droit  à  indemnité  et  se  plaindre  du  dommage  subi  par  elles, 
s'agirait-il  d'un  dommage  absolument  indirect,  provenant  du  fait  constitutif  de 
délit,  a  été  complètement  remanié  par  la  suite. 

On  a  déjà  vu  (note  sur  le  n»  305)  que  l'art.  704  P*  avait,  subi  une  modifi- 
cation profonde  en  ce  qui  touche-  le  critérium  du  délit  et  sa  matérialité.  Tandis 
que  le  projet  érigeait  en  délit  tout  fait  contraire  au  droit  ayant  causé  un  dom- 
mage imputable  à  faute,  sauf  à  spécifier  dans  un  second  paragraphe  certaines 
catégories  plus  précises  de  faits  déîictuels,  tels  que  violations  du  droit  d'aulrui 
par  exemple,  le  second  projet  abandonnait  la  formule  générale  du  premier 
paragraphe  de  l'art.  704  P^  pour  ériger  en  délits,  c'est-à-dire  pour  considérer 
comme  faits  illicites  et  contraires  au  droit,  uniquement,  d'une  part,  ces  viola- 
tions visées  par  la  fin  du  texte  primitif,  violations  contre  le  droit  individuel, 
ce  dernier  personnifié  dans  les  éléments  constitutifs  de  la  personnalité  ou  de  la 
patrimonialilé,  vie,  liberté,  honneur,  propriété  el,  d'autre  part,  les  contraven- 
tions légales.  C'est  ce  système  restrictif,  on  l'a  déjà  vu,  que  l'art.  823  a  con- 
sacré, en  tant  que  principe  de  délimitation  objective  de  la  matérialité  du  fait. 
H  faut  ajouter  d'ailleurs  la  nouvelle  catégorie  de  faits  déîictuels,  visés  par 
l'art.  826  G.  civ.  al.,  celle  qui  comprend  les  faits  dommageables  intentionnels, 
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313*  Oïl  sait  déjà  la  critique  que  nous  en  avons  faite.  Toute 
atteinte  à  Tordre  public  est  en  même  temps,  selon  nous,  une  atteinte 
aux  intérêts  privés,  dont  l'ensemble  constitue  Tordre  public.  L'anar- 
chiste a  beau  dire  qu'il  n'en  veut  à  pei'sonne  en  particulier,  il 
sait,  ou  doit  savoir,  que  les  projets  qu'il  médite  pourront  causer  un 
dommage  à  quelqu'un;  donc.  Ceux  sur  qui  retombe  le  dommage, 
doivent  avoir  droit  à  la  réparation  impliquée  dans  l'intention  illi- 

constitués  par  un  acte  condamné   par  les  bonnes  mœurs^  le  fait  déloyal  de 
Tart.  705  P^  Il  faut  désormais  qu'il  soit  intentionnel  (art.   826  C.  civ.  al.). 

Mais,  en  même  temps,  il  fallait  poser  la  question,  par  rapport  au  dommage 
indirect,  celui-ci  entendu,  non  pas  des  suites  imprévues  du  fait  initial  pour 
celui  qui  en  a  été  victime,  mais  denses  conséquences  pour  d'autres  que  la  vic- 
time principale  elle-même.  S'agissant  de  violation  d'un  droit  on  sait  que 
l'art.  704  P*  n'exigeait  plus  aucune  prévision  du  dommage,  mais,  d'autre  part, 
celui-là  seul  pouvait  se  plaindre  dont  le  droit  avait  été  violé.  Lorsqu'il  s'agissait, 
au  contraire,  de  contraventions  légales,  quiconque  eût  souffert  le  moindre  préju- 
dice du  fait  ainsi  réalisé,  fût-ce  un  tiers  qui  n'en  eût  été  atteint  que  par  réper- 
cussion plus  ou  moins  lointaine,  eût  été  en  droit  de  réclamer  indemnité.  Il  est 
vrai  qu'on  exigeait  cette  fois  que  Ton  eût  prévu  la  possibilité  d'un  dommage; 
et  cela  revenait  alors,  lorsqu'il  s'agissait  d'un  f^it  visant  une  personne  déter- 
minée, à  exiger  que  l'on  eût  prévu  la  possibilité  d'un  dommage  pour  les  autres. 

La  seconde  commission  (cf.  art.  746  P-*)  n'a.  plus  admis  cette  généralisation 
du  principe,  car  on  avait  critiqué  un  peu  de  tous  côtés  ce  défaut  de  limitation 
en  ce  qui  touche  le  cercle  4es  ayants  droit:  cela  pouvait  s'étendrte  à  l'infini.  On 
part  désormais  de  cette  idée  que,  lorsque  le  droit  d'un  autre  a  été  violé, 
celui-là  seul  peut  se  plaindre  dont  le  droit  a  été  violé  :  les  tiers  qui  en  souffri 
raient  indirectement  ne  sont  plus  en  cause.  Sur  ce  point,  on  était  déjà  à  peu 
près  d'accord.  Mais  la,  réforme  porte  surtout  sur  les  violations  à  la  loi  :  tous  « 
ceux  qui  en  eussent  souffert  auraient  pu  réclamer,  d'après  le  projet.  Désormais, 
on  distingue  suivant  l'intérêt  spécial  que  la  loi  avait  pour  objet  de  protéger; 
et  ceux-là  seuls  auront  droit  à  indemnité  que  visait  la  protection  légale.  Seule- 
ment, dans  ce  dei^nier  cas,  on  n'exige  plus  la  prévision  du  dommage. 

C'est  cette  nouvelle  conception,  et  ce  nouveau  principe  de  délimitation, 
qu'a  voulu  reproduire  l'art.  823  G.  civ.  al.,  lorsqu'il  parlé  de  celui  qui  a  porté 
atteinte  à  la  vie,  à  la  liberté,  à  la  propriété  d'un  autre,  et  de  celui  qui  a  con- 
trevenu à  une  loi  ayant  pour  but  la  protection  d'un  autre.  On  comprend  qull 
peuisse  être  parfois  très  délicat  de  reconnaître  quelle  est  lai  personne  que  telle  ou 
telle  loi  avait  voulu  proléger;  et  lorsqu'il  s'agira  de  lois  ayant  pour  objet  la 
protection  générale  de  tous,  ne  faudra-l-il  pas  alors  revenir  au  principe  d'un 
droit  individuel  pour  tous?  Cette  solution  semble  bien  devoir  s'imposer. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  y  a  désormais  un  principe  de  délimitation  qui  faisait 
défaut  dans  le  système  initial  du  projet  (cf.  Pl,,  p.  605-606). 

Bien  entendu,  lorsqu'il  s'agit  du  fait  déloyal  intentionnel  de  Tart.  826,  l'in- 
tention étant  exigée  par  le  texte,  cela  implique  prévision,  non  pas  sans  doute 
de  l'intensité,  mais  de  la  possibilité  du  demmage,  et  cela  par  conséquent  de  la 
personne  qui  doive  le  subir. 

Il  n'y  a  pas  à  indiquer  ici  comment  cette  théorie  de  la  délimitation  des  inté- 
ressés directs  devrait  être  construite  dans  une  théorie  do  responsabilité  objec- 
tive, puisque  ce  système  n'est  pas  celui  du  Gode  civil  allemand.  Tout  fait  de 
risques,  dirions-nous,  engage  la  responsabilité  de  son  auteur  envers  quiconque 
peut  en  souffrir  directement,  mais  ne  l'engage  plus,  à  défaut  de  prévision  ou 
d'intention,  à  l'égard  de  ceux  qui  n'en  subissent  un  préjudice  que  par  contre- 
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cite  de  l'agent  (i).  La  contravention  à  la  loi  est  une  violation  de 
tous  les  intérêts  privés  que  la  loi  protège,  et  par  conséquent, 
assimilable  à  la  violation  du  droit  d 'autrui,  dont  l'article  704  fait 
une  cause  de  délit,  indépendamment  de  toute  prévision  de  *ses 
suites.  En  d'autres  termes,  ce  qui  dans  l'article  704  constitue 
l'exception  devrait  être  la  règle. 

> 
314.  Supposons  maintenantque  la  faute  d'intention  ou  de  négli- 
gence ait  porté  sur  le  fait  du  dommage,  nous  savons  que  cela  ne  suf- 
fira pas  à  fonder  le  délit,  encore  faudra-t-H  qu'il  y  ait  faute  relative 
au  caractère  du  fait.  11  faut  que  la  responsabilité  porte  non  seulement 
sur  le  fait  du  dommage,  mais  sur  les  éléments  constitutifs  de  l'acte 
duquel  il  dérive.  Un  individu  tire  un  feu  d'artifice  dans  des  condi- 
tions qui  constituent  une  contravention  à  l'article  368,  §  7  du  Code 
pénal,  nous  empruntons  cet  exemple  à  Liszt  ;  mais  il  ignore  abso- 
lument l'article  368  du  Code  pénal,  et  son  ignorance  est  considérée 
comme  excusable  :  il  a  cru  que  ce  qu'il  faisait  était  permis.  D'après 
Tarticle  707  (2),  il  n'y  a  plus  faute  par  rapport  au  caractère  du 
fait  ;  il  n'y  a  plus  fait  illicite  au  sens  de  l'article  704,  ou  du  moins 
fait  imputable  à  l'agent.  Mais,  tout  en  ignorant  le  Code  pénal, 
celui-ci  a  prévu,  ou  du  prévoir,  que  ce  qu'il  va  faire  pourrait  causer 
accident  de  personnes  ou  dommage  aux  propriétés  ;  le  dommage  se 
produit,  il  n'y  a.  pas  de  délit  privé,  car  la  faute  n'a  porté  que  sur 
rexécution  du  fait  et  non  sur  ses  caractères.  L'auteur  du  dommage 
a  cru  être  en  droit  de  faire  ce  qu'il  faisait,  peu  importe  qu'il  ait  pu 
craindre  qtfil  en  résultât  dommage  pour  autrui  ;  il  usait  de  sa 
liberté  naturelle  dans  les  limites  où  cette  liberté  peut  s'exercer,  et 
dans  la  mesure  où  elle  constitue  un  droit  absolu  pour  tous.  Il  est 
comme  le  propriétaire  qui  exerce  une  des  facultés  comprises  dans 
son  droit  de  propriété  (3)  ;  pour  le  déclarer  coupable  d'un  délit 
privé,  il  faudrait  que  le  fait  de  tirer  un  feu  d'artifice  à  proximité 
des  lieux  habités  fût  considéré  comme  étant  en  soi  un  fait  contraire 


coup,  et  à  raison   d'autres   facteurs   qui  se  trouvent  en    scène,  et   qui  ne  dé- 
pendent plus  de  l'initiative  directe  de  l'auteur  du  fait. 

(1)  Ce  serait  là,  dans  le  système  nouveau  du  Code  civil  al.  (art.  823),  une 
de  ces  lois  de  protection  générale  dont  la  violation  donne;  droit  à  indemnité  à 
tous  ceux  qui  en  souffriront  (voir  la  note  précédente). 

(2)  Cette  disposition  a  disparu  du  Code  civil.  On  a  considéré  que  le  cas 
d'erreur  devait  se  confondre  avec  les  hypothèses  d'irresponsahilité  subjective 
des  art.  827  et  suiv.  G.  civ.  al.  (Rr.,  TI,'p.  579). 

(3)  Cf.  Liszt,  loc.  cit.,  p.  il.  II  n'en  serait  plus  tout  à  fait  de  même  dans 
le  nouveali  svstème  de  l'art.  823  C.  civ.  al. 
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aux  mcEiirs  au  sens  de  rarticle  705  (1)  (C.  civ.  al.,  art.  806).  On' 
voit  combien  toute  cette  théorie  est  subtile.  Là  encore,  nous  avons 
critiqué  le  système  du  projet  :  la  responsabilité,  disions-nous,  dé- 
rive de  l'intention  dommageable,  intention,  négligence  ou  impni- 
dence,  peu  importe:  elle  est  indépendante  du  caractère  du  fait 
lui-même. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  projet  ayant  posé  en  règle  le  principe  de  la 
dualité  des  fautes,  on  arrive,  dit  Liszt,  à  cette  quadruple  classifica- 
tion des  délits  privés  : 

1°  Dommage  intentionnel  dérivant  d'un  fait  illicite  intentionnel  ; 

2''  Dommage  intentionnel  dérivant  d'un  fait  illicite  commis  par 
négligence  ;  '  ^ 

3**  Dommage  par  suite  de  négligence,  dérivant  d'un  fait  illicite 
intentionnel; 

4*^  Dommage  par  suite  de  négligence,  dérivant  d'un  fait  illicite 
commis  par  négligence. 

Si  l'on  veut,  en  Outre,  distinguer  avec  l'article  705,  le  fait  dé- 
loyal dix  fait  illicite,  le  second  étant  une  violation  de  la  loi  et  l'au- 
tre une  atteinte  aux  bonnes  mœurs,  il  faudrait  ajouter  quatre  nou- 
veî^ux  genres  de  délits  à  la  liste.  Ce  qui  c^onstitue  huit  catégories 
différentes,  correspondant  au  délit  visé  par  le  premier  alinéa  de 
l'article  704  ;  il  faut  en  ajouter  deux  aussi  pour  le  délit  du  second 
alinéa,  le  dommage  ne  dérivant  pas  d'une  intention  ou  négligence 
coupable,  mais  provenant  soit  d'une  violation  intentionnelle,  soit 
d'une  violation  par  négligence  du  droit  d'autrui  (1). 

315.  A  notre  avis,  si  le  fait  illicite  dérivait  du  caractère  de 
l'acte,  indépendamment  de  l'intention  donlmageable,  ou  de  Tin- 
te ntion  dommageable,  indépendamment  de  la  qualification  du  fait, 


(1)  Il  est  vrai  qu'en  se  fondant  sur  le  même  article  705  on  pourra  quelque- 
fois prétendre  que  le  seul  fait  de  s'être  exposé  sciemment  à  causer  dommage  à 
autrui,  alors  même  que  l'acte  accompli  n-eût  en  soi  rien  de  déloyal,  puisse  èlre 
considéré  comme  contraire  aux  moeurs  ;  de  sorte  que  l'intention  dommageable 
renfermerait  à  la  fois  les  deux  caractères  exigés  pour  l'imputabilité,  et  consti- 
tuerait l'élément  illicite  et  l'élément  dommageable.  Mais  tout  cela  dépend  d'une 
question  d'appréciation  et  de  bonnes  mœurs  et  prête  à  l'arbitraire;  le  système 
que  nous  proposons  est  plus  net  et  plus  sûr.  On  a  déjà  vu,  d'ailleurs,  qiie 
l'art.  82G  C.  civ.  al.,  avait  élargi  le  domaine  d'application  de  Pacte  contraire 
aux  bonnes  mœurs  et  accompli  en  vue  de  nuire  à  autrui  :  il  pourra  constituer 
un  délit,  même  lorsqu'il  est  l'exercice  d'un,  droit  subjectif.  —  C'est  ce  qui  a 
clé  indiqué  à  propos  de  l'abus  de  droit  (cf.  art,  220  C.  civ.  al.) 

(1)  Il  est  inutile  de  faire  remarquer  que  toutes  ces  sXibdivision»  ne  s'appli- 
queraient plus  à  l'art.  826  G.  civ.  al.  qui,  pour  ce  qui  est  du  fait  déloyal, 
exige  pour  l'ériger  en  délit,  qu'il  soit  intentionnel,     , 
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toute  réserve  faite  en  ce  qui  touche  Fexereice  d'un  drofl  positil\  il 
suffirait  alors,  pour  qu'il  y  eût  J'esî3onsal>iUu%  que  la  faute  se  réfé- 
rât soit  au  fait,  soit  à  ses  conséquences  dommageables.  Celui  qui, 
.  par  intention,  négligence  ou  imprudence,  cause  un  dommage  à  au- 
trui, en  dehors  de  tout  droit  formel,  -est  responsable  et  tenu  d'un 
délit;  de  même,  que  celui  qui,  par  intention  ou  négligence,  ac- 
complit un  fait  illicite  est  tenu  de  ses  snites  domma|:i^eables,  alors 
même  qu'il  ne  serait  coupable  d'aucune  faute  d'intention  ou  négli- 
gence par  rapport  au  dommage  causé.  Telle  est  la  formule  qui  nous 
eût  semblé  la  plus  juridique. 

316.  De  l'absence  de  faute  en  géuénîl.—  Nous  Rrnyons  main- 
tenant aux  conséquences  du  prineipe  posé  par  le  projet  d'une  re!*- 
ponsabilité  personnelle  à  l'agent.  11  s*ugit  de  savoir  dans  quel  cas 
il  y  aura  absence  de  faute  et,  par  suite,  absence  fie  délit,  ce  qui  se 
présentera  d'après  le  projet,  dan;^  les  quatre  cas  suivants  ;  \^  au 
cas  de  consentement  de  la  victime  ;  2"  au  cas  d'erreur  excusable 
de  la  part  de  l'agent  ;  3°  au  cas  d'irresponsahilihv  pour  défaut  d'Age 
ou  de  raison  ;  4°  enfin,  s'il  s'agit  du  fa  il  d 'autrui,  an  cas  de  non- 
participation  d'aucune  sorte  an  fait  commis.  Passons  en  revue  ces 
quatre  hypothèses.  I 

317.  Consentement  de  la  vit  lime.  —  L'article  706  consacre 
pleinement  la  maxime  :  V oient i  non  fd  injurin  (1),  Si  la  victime 
a  Consenti  au  fait  d'où  il  peut  lui  arriver  dommage,  il  n'y  a  plus 
chez  l'agent  intention  coupable  à  l'en  contre  d'un  particulier.  Il 
peut  bien  y  avoir  encore  atteinte  à  Tordre  public,  si  le  fait  en  soi 
est  illicite  comme  au  cas  de  duel  f:^),  ou  de  nuitilalior»  d'un  cons 
crit  sur  la  demande  de  ce  dernier,  et  en  vue  de  lui  procurer  une 
exemption  de  service;  il  n'y  a  jias  atteinte  portée  a  Tinlérét  (U'ivé: 
d'où  il  suit  qu'il  peut  y  avoir  dims  le  niéuie  fait,  délil  ]iérïal,  sans 
qu'il  y  ait  délit  privé.  Cela  se  comprend  admirabicnieiil  dans  la 
théorie  du  premier  alinéa  de  l'article  704,  (|ui  e\ii:e,  pour  fonder  le 
délit,  la  prévision  relative  au  dommage  eL  qui  f-Tit,  par  consé- 
quent, de  l'intention  dommageable,  une  îles  coïKÏilions  esseriliel- 
les  du  délit  en  dehors  du  cara infère  dèlii-luel  du  IViil  Ini-mémc. 
Nous  pouvons  ajouter  que  la  dis|tosition  de  Tnrlieh'  TUG   n'est  pas 

« 

(1)  Cf.  Pernice,  Laheo,  11,  p.  26  ^1  ^uïv, 

(2)  Pour  ce  qui  est  du  duol,  voir  l/i)/^/>,  II,  ji,  770,  ot  imm  Elude  sur 
les  sources  de  Vobl'Kjcdlon  (fîidlelin  dt*  in  Sui\  dt*  hkjikL  ^«m^,,  1881**  |).  66'*, 
noie  1). 
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non  plus  en  désaccord  avec  le  cas  exceptionnel  du  second,  alinéa 
de  l'article  704,  bien  que  la  condition  du  délit  soit  ici  le-caractère 
de  Tacte,  indépendamment  de  Tintention  dommageable.  C'est 
qu'en  effet  l'exception  n'est  qu'apparente  ;  elle  est  fondée  sur  ce  fait, 
que  la  loi  voit  dans  toute  violation  d'un  droit  une  intention  dora- 
niageable  présumée,  ou  tout  au  moins  une  négligence  coupable  à 
n'en  avoir  pas  pressenti  les  suites.  Tout  cela  prouve  que  la  solution 
de  l'article  706  resterait  également  compatible  avec  le  système  que 
nous  proposions,  d'une  obligation  ex  delicto^  naissant  du  seul 
fait  de  Taccomplissement  d'un  acte  illicite  en  soi,  en  dehors  de 
toute  faute  relative  au  fait  du  dommage  lui-même.  C'est  qu'un 
acte  illicite  en  soi  est,  dans  une  certaine  mesure,  une  violation  de 
l'ordre  public  ou  des  bonnes  mœurs,  et  par  s,uite,  une  atteinte  aux 
intérêts  privés  que  Tordre  public  et  les  bonnes  mœurs  ont  pour  but 
de  protéger.  Si  donc  l'un  de  ceux  auxquels  se  réfèrent  ces  intérêts 
privés,  que  l'acte  peut  avoir  pour  résultat  de  blesser,  accepte 
d'avance  cotte  conséquence,  l'acte  n'est  plus  dirigé  contre  lui,  et  il 
n'y  a  plus*  faute  à  son  encontre,  s'il  y  a  encore  faute  contre  les  autres. 

318.  Erreur  excusable  chez  V agent.  —  La  détermination  de 
l'erreur  excusable,  en  matière  de  faute,  forme  l'un  des  éléments  qui 
servent  à  délimiter  le  domaine  de  la  négligence.  La  négligence 
ne  consiste  pas  seulement  à  n'avoir  pas  fait  tous  ses  efforts  pour 
éviter  un  fait  nuisible,  car  chacune  de  ces  omissions  successives 
constitue,  par  elle-même,  un  acte  qui  participe  du  caractère  délic- 
tuel  de  l'acte  final  ;  chacune  d'elles  constitue  un  fait  qui,  en  lui- 
même,  est  un  acte  délictuel  au  point  de  vue  de  la  matérialité  du 
fait.  Ce  n'est  pas  à  proprement  parler  dans  ces  faits  d'omission 
ou  d'imprudence  que  réside  la  faute  ;  la  faute  consiste  dans  l'inten- 
tion, si  on  a  prévu  les  résultats  possibles  de  ces  omissions  et  qu'on 
ne  les  ait  pas  évités,  ou  alors  dans  l'erreur  sur  leurs  conséquences, 
si  ces  omissions  proviennent  de  ce  fait  qu'on  n'a  rien  prévu.  Donc, 
Terreur  excusable  servira  de  limite  au  domaine  de  la  négligence 
et  ce  sera  forcé,  là  où  la  faute  consiste  uniquement  à  n'avoir  pas 
prévu  les  conséquences,  dommageables  d'un  fait.  Aussi  le  projet 
n'aurait-il  pas  à  prévoir  le  cas  d'erreur,  si  la  seule  condition  cons; 

(1)  La  seconde  commissign  (Pr.,  Il,  p.  578)  a  écarté  toute  disposition 
correspondant  à  celle  de  Tart.  706  P^.  11  va  de  soi  que  le  consentement  de  la 
victime  supprime  tout  droit  à  réparation  dans  la  mesure  où  il  a  enlevé  à  l'acte 
son  caractère  illicite  et  déliôtuel  ;  mais  il  n'en  est  pas  toujours  ainsi.  De  là  le 
danger  que  présentait  l'art.  706  P*. 
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titutive  du  délit  eût  été  le  fait  de  la  prévision  du  dommage.  Maison 
sait  que  cet  élément  n  est  pas  seul  et  qu'il  en  existe  un  second,  la 
faute  d'intention  ou  de  négligence  relative  à  la  matérialité  du  fait 
lui-même.  Dans  ce  cas,  la  faute  consiste  à  avoir  commis  sciemmonl 
imfait  illicite  ou  à  n'avoir  pas,  par  négligence,  soupçonné  le  carac- 
tère délictuel  du  fait;  et  cette  fois  encore  Terreur  excusable  formait  la 
ligne  séparative  entre  la  négligence,  c'est-à-dire,  la  responsabilité 
d'une  part,  et  l'absence  de  faute  d'autre  part.  Mais,  sur  ceterirùn,  le 
doute  pouvait  s'élever,  car  l'erreur  va  consister  à  ignorer  la 
loi  ou  à  croire  permis  ce  qui  est  défendu,  soit  par  la  loi,  soft 
par  les  mœurs.  Cette  erreur  est-elle  jamais  excusable  ?  On 
ne  Tadmet  pas  en  droit*  pénal,  va-t-on  l'admettre  en  matière  de 
délit  privé?  Très  certainement,  pour  qu'elle  soit  excusable,  il  faut 
supposer  que  le  doute,  au  point  de  vue  moral,  soit  permis,  comme 
s'il  s'agit  de  ces  faits  traités  d'actes  déloyaux,  au  point  de  vue  des 
mœurs,  et  non  classés  parmi  les  contraventions  et  délits  dii'  droit 
pénal;  on  ne  l'admettra  jamais  pour  les  délits  qui  touchent  à  !  Ikv 
norabilité.  Même  dans  cette  limite, devait-on  accepter  qu'il  pût  >  avoir 
erreur  excusable  ?  On  aurait  pu  comprendre  une  distinction,  suivant 
qu'il  s'agirait  de  violation  d'un  droit  ou  de  contravention  à  la  loi, 
ou  simplement  d'un  fait  qui  ne  fut  considéré  comme  déloyal  qu'au 
point  de  vue  des  mœurs.  Le  projet  n'a  pas  admis  cette  distinction; 
d  accepte  l'excusabilité  de  l'erreur  d'une  façon  absolue  (art.  707), 
même,  par  conséquent,  en  matière  de  contravention  à  la  loi.  Assu- 
rément, il  sera  rare  dans  l'application  qu'elle  soit  admise,  mais  le 
juge  sera  libre  de  reconnaître  qu'il  y  aura  eu  erreur  excusable,  qu'il 
s'agisse  d'erreur  de  fait  ou  d'erreur  de  droit.  Nous  avons  reproduit 
un  exemple  de  Liszt,  fondé  sur  cette  disposition,  celui  de  l'individu 
qui,  voulant  tirer  un  feu  d'artifice,  ignore,  par  suite  d'erreur  c\- 
ensable,  les  dispositions  du  Code  pénal  à  cet  égard  et  croit  avoir 
le  droit  de  faire  ce  qu'il  fait.  11  nous  semble,  cependant,  qiïi'u  <'e 
qui  touche  lïi  responsabdilé  dérivant  du  caractère  de  l'arle,  hi 
faute  du  droit  privé  devrait  être  la  même  que  celle  du  droit  \\èuii\. 
On  comprend  l'erreur  excusable  lors(iue  la  faute  se  réfère  à  la  pi  r- 
visîon  des  dommages  causés  :  on  ne  pouvait  pas  les  prévoir.  Mais 
lorsqu'elle  se  réfère  au  caractère  délictuel  du  fait,  il  semblerait  qtie 
l'adage  :  nul  n'est  censé  ignorer  la  loi,  devrait  s'appliquer  sans  dis- 
tinction à  la  recevabilité  de  l'erreur.  11  ne  devrait  être  adinis 
que  pour  les  faits  de  caractère  indéterminé  et  dont  la  qualification 
délictuelle  dépend  uni(|uement  d'un  fait  d'appréciation,  et  d'une 
question  de  mœurs  et  d'ordre  public  en  prenant  le  mot  au  sens 
2e  édition.  25 
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large;  et  peut-être  au  fond,  est-ce  là  ce  qu'ont  entendu  les  au- 
teurs du  projet  (1). 

319.  Irresponsabilité  pour  défaut  d'âge  ou  de  riiison  ;  ab- 
sence de  volonté,  —  Il  va  de  soi  que,  si  la  faute  est  J'^lément  es- 
sentiel du  délit  civil,  le  défaut  d'âge  ou  l'absence  de  raison  doivent 
la  supprimer  ou  Tempêcher  de  naître^  Il  y  aura  donc  une  capacité 
(Jélietuelle  au  point  de  vue  du  dfélit  civil,  comme  à  celui  du  délit 
pénal.  D'où. il  suit  que  l'individu  privé  de  raison  sera  incapable  an 
point  de  vue  délictuel,  comme  il  l'est  d'ailleurs  au,  point  de  vue 
contractuel.  Seulement,  en  matière  de  délits,  l'incapacité  doit  être 
réelle  et  non  pas  présumée  ;  ce  qui  fait  que  l'inteixlit  serait  respon- 
sable des  délits  civils  qu'il  aurait  commis  dans  un  intervalle  lucide 
^(cf.  art.  64;  C.  civ.  al.,  art.  104  et  105).  L^absen^e  de  raison 
jpeut,  il  est  vrai,  être  momentanée,  comme  au  cas  d'ivresse  'ou  de 
sommeil  hypnotique  (2)  ;  l'agent  qui  se  trouve  ainsi  dans  un  état 
d'incapacité  transitoire  bst  en  principe  irresponsable,  sauf  excep- 
tion pour  le  cas  où  la  cause,  d'où  résulte  pour  lui  la  privation  de 
raison,  lui  serait  imputable.  L'article  708  le  dit  de  l'ivresse  ;  l'ar- 
ticle 57  dû  Code  fédéral  s'exprimait  d'une  façon  beaucoup  plus 
géniérale,  et  partant  beaucoup  plus  exacte,  en  disant  que  celui  qui, 
par  sa  faute,  a  perdu  momentanément  la  conscience  de  ses  actes 
était  tenu  du  dommage  causé  ;  ce  qui  peut  comprendre  les  cas 
d'hypnotisme,  de  sommeil  magnétique  et  autres  similaires.  Ici  en- 
core se  révèle  une  des  conséquences  du  système  défectueux  du 
projet.  D'après  l'article  704,  il  n'y  a  délit,  en  principe  et  sauf  une 
exception  dont  il  ne  peut  être  question  au  cas  d'ivresse,  que  si 
l'on  a  pu  prévoir  le  dommage  flui  pourrait  être  la  suite  du  fait 
constitutif  du  délit  ;  on  n'exige  pas,  il  est  vrai,  que  l'étendue  du 
dommage  ait  pu  être  prévue,  pourvu  que  son  existence  ait  pu 
l'être  (art.  704,  §  1).  Faudra-t-il  donc,  au  cas  d'ivresse,  qu'on  ait 
pu  prévoir  qu'il  en  pourrait  résulter  dominage  pour  autrui  ?  Et, 
s'il  peut  être  établi  que  l'imprudent  qui  se  laisse  entraîner  aux  ex- 
ces  visés  par  le  projet  ne  pouvait  avoir  conscience  des  conséquen- 
ces possibles  de  son  état,  faudra-t-il  le  déclarer  irresponsable,  bien 
que  l'on  doive  lui  imputer  à  faute  ou  négligence  l'état  lui-même 
où  il  se  trouve?  Le  projet  semble  bien  avoir  abandonné  sur  ce 
point  son  principe  fondamental,  puisque  l'article  708  exige  simple- 

(1)  La  disposition  de   l'art.    707  P^   a  été   laissée  de  coté  pour  des  raisons 
analogues  à  celles  qui  ont  fait  effacer  l'art.  706  P*. 

(2)  Cf.  Liszt,  loc.  cit.,  p.  43. 
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ment  que  Tivresse  lui  soit  imputable.  Cette  disposition  concorde, 
au  contraire,  avec  le  système  que  nous  proposions  :  celui  qui  se  li- 
vre à  l'ivresse  commet  un  acte  qui,  en  lui-même,  est  contraire  aux 
mœurs  et  dont,  sans  autre  considération,  il  doit  être  déclaré  res- 
ponsable. En  serait-il  de  mtîme  de  celui  qui  consent  à  se  laisser 
hypnotiser?  Dans  l'état, actuel  des  mœurs  la  question  peut  être 
douteuse  ;  et  alors,  si  Ton  hésitait  à  voir  (J^ans  cet  acte  un  fait  im- 
moral en  soi,  il  faudrait,  selon  le  Système  que  nous  proposions, 
exiger  que  le  sujet  ait  du  avoir  conscience  des  faits  dommageables 
auxquels  il  pourrait  être  entraîné  sous  l'empire  de  la  volonté 
d'autrui(l).  . 

L'article  709  traite  de  l'irresponsabilité  tenant  au  défaut  d'âge, 
et  reproduit  en  cela  purement  et  simplement  les  dispositions  du 
droit  romain  ;  il  établit  une  période  d'infantia,  allant  jusqu'à  sept 
ans,  pendant  laquelle  n'existe  aucune  capacité,  ni  délictuelle,  ni 
contractuelle  (art.  25  ;  C.  civ.  al.,  art.  2  et  art.  104  suiv.).  Au  delà 
de  sept  ans  et  jusqu'à  dix-huit,  le  projet  admet  l'excuse  d'irrespon- 
sabilité (2),  c'est  quelque  chose  d'analogue  à  la  distinction  romaine 
entre  les  infanlix  proximi  et  puhertaii proximi. 

On  sait  déjà  que  ces  "dispositions,  sont  applicables  à  la  faute  dite 
contractuelle,  celle  qui  concerne  par  conséquent  l'exécution  d'une 
obligation  née  du  contrat  (art.  224). 

L'rrresponsabilité  consistera  dans  l'incapacité  d'apprécier  le  ca- 
ractère délictuel  du  fait  ;  l'agent  n'aura  pas  à  prouver  qu'il  ne  s'est 
pas  rendu  compte  de  l'acte  pris  en  particulier.  11  suffira  d'établir  qu'il 
n'avait  pas  les  lumières  suffisantes  pour  apprécier  un  fait  de  ce 
genre.  Or,  il  faut  se  souvenir  que,  l'article  704  exigeant  qu'on  ait 
prévu  le  dommage,  il  faudra  que  Yinfantiœ  proximus  établisse  qu'il 
n'a  pu  soupçonner  les  conséquences  dommageables  de  son  fait  (3). 

Enfin,  le  projet,  s'en  tenant  à  la  rigueur  des  principes,  n'a  pas 
admis,  comme  l'avaient  fait  les  Codes  prussien  et  suisse  (4),  que 
le  juge  pût  prendre  en  considération  l'état  de  fortune  de  l'irrespon- 
sable pour  accorder  indemnité  à  sa  victime.  Qu'un  fou  millionnaire 
mette  le  feu  à  sa  maison  et  que  l'incendie  gagne  l'immeuble  du 
voisin  et  réduise  à  la  misère  les  locataires  qui  l'habitent,  ceux-ci 

(1)  Le  Code  civil  allemand  (art.  827)  a  substitué  à  la  formule  de  l'art. 
708  P*,  purement  et  simplement,  la  définition  de  l'irresponsabilité  pénale, 
d'après  l'art.  51  du  Code  pénal  allemand. 

(2)  Cf.  C.  pén.  allem.,  §S  55-57. 

,(3)  Cf.  Motifs,  II,  p.  733.  —  Liszt,  loc  cit.,  p.  ^^. 
(4)  Cf.  Al.  L.  R.,  I,  6,  41-43.  —  C.  féd.,  art.  58. 


Digitized  by 


Google 


-  388  —      ' 

I 

n'auront-ils  aucun  recours  ?  Cela  revient  à  se  demander  lequel  vaut 
le  mieux  de  tenir  le  malheur  qui  les  frappe  pour  un  accident  for- 
tuit, comme  serait  le  feu  du  ciel,  ou  de  donner  au  ju^e  un  pou- 
voir d'appréciation  aussi  étendu  et  susceptible  de  tant  d'arbi- 
traire (1)?    . 

(1)  Gierke,  Revue  de  Schmoller,  XUI,  p.  248.  —  On  a  fini  cependant  par 
mettre  de  côté,  sur  co  point  comme  sur  beaucoup  d'autres,  la  logique  doctri- 
naire du  premier  projet.  Et  peu  s'en  est  fallu  que  le  Code  civil  allemand  con- 
sacrât une  disposition  qui  fût  un  retour  complet  en  arrière,  ou  en  avant,  et 
qui  réduisît  à  son  minimum  d'application  le  principe  de  responsabilité  subjec- 
tive qui  restait  dominant.  C'est  à  propos  de  l'irresponsabilité  des  mineurs  et 
des  déments  que  la  proposition  fut  faite  dcA'ant  ïa.  sefconde  commission.  On 
sentait  bien,  instinctivement,  qu'il  y  avait  quelque  chose  de  révoltant,  au  point 
<de  vue  de  l'équité,  à  n'imposer  aucun  risque  aux  irresponsables,  alors 
qu'il  n*y  aurait  persoi^ne  qui  fût  chargé  de  leur  surveillance  et  à  qui  l'on  pût 
s'en  prendre;  révoltant  surtout,  lorsque  l'irresponsable,  mineur  ou  dément, 
était  riche  et  que  sa  victime  fût  dans  le  besoin.  Aussi,  différents  amendements 
furent  présentés  dans  le  but  de  remédier  à  cette  solution  véritablement  bles- 
sante pour  l'équité. 

Deux  catégories  d'amendements,  si  l'on  peut  dire,  avaient  été  défendues, 
l'une  d'ordre  juridique,  et  l'autre  un  peu  plus  empirique,  fondée  sur  de  pures 
considérations  d'équité. 

En  se  plaçant  au  premier  point  de  vue,  on  reix^arquait,  avec  beaucoup  de 
raison,  que,  même  de  droit  commun,  lorsqu'il  s'agit  de  responsabilité  pour 
simple  imprudence,  il  est  difficile  de  parler  encore  de  réparation  fondée  sur  la 
faute  elle-même.  Car  il  n'y  a  de  responsabilité  vraie,  créée  par  un  fait  de 
volonté,  que  là  où  l'on  a  su  ce  que  l'on  faisait.  Au  cas  d'imprudence,  il  ne 
s'agit  pas  de  responsabilité,  mais  de  garantie  :  chacun  est  garant  à  l'égard  des 
autres  de  l'innocuité  de  ses  actes.  C'est  une  garantie  légale  ou  sociale  ;  au  fond, 
c'était  là  une  formule  très  voisine  de  celle  présentée  et  défendue  par  les  partisans 
du  principe  de  causalité,  puisque  ces  derniers  se  contentent  de  dire  que  chacun 
doit  jsubir  les  risques  de  sa  libre  activité.  Quoi  qu'il  en  soit,  s'il  est  exact  de 
dire  qu'un  fait,  qui  en  soi,  et  objectivement,  est  un  fait  d'imprudence,  sur- 
tout s'il  s'agit  d'imprudence  grossière,  est  un  fait  qui  engage  la  garantie  indi- 
viduelle et  donne  ouverture  à  l'action  en  garantie  contre  l'auteur  de  l'acte,  il 
n'y  a  pas  de  raison  pour  que  le  même  fait,  du  moment  que  ses  conséquences 
légales  dérivent  de  sa  matérialité,  et  non  de  la  faute  de  son  iauteur,  n'impose 
pas  la  même  obligation  à  rirresponsable  qui  l'aurait  accompli.  Aussi,  voulait-on 
que  l'irresponsable  fût  tenu  à  garantie,  non  pas  d'après  une  formule  plus  bu 
moins  vague  et  empirique,  lorsque  l'équité  l'exigerait,  mais  lorsqu'il  serait 
l'auteur  d'un  fait  révélant  à  lui  seul  une  imprudence  grossière,  indépendam- 
ment de  toute  considération  subjective,  et  de  telle  sorte  que,  s'il  eût  été  réalisé 
par  un  individu  responsable  de  ses  actes,  il  eût  engagé  sa  responsabilité  sans 
discussion  ni  hésitation  (Pr.,  p.  579  et  p.  586-588). 

A  un  tout  autre  point  de  vue,  d'autres  amendements,  sans  se  mettre  en  peine 
de  chercher  une  formule  juridique  ou  de  tenter  une  construction  théorique, 
voulaient,  purement  et  simplement,  donner  satisfaction  à  l'équité,  dans  les  cas 
où  la  victime  du  délit  n'aurait  de  recours  contre  personne,  et  lorsque,  de  la 
disproportion  surtout  des  ressources  personnelles  des  deux  intéressés,  résulterait 
une  anomalie  vraiment  inique,  à  laisser  à  l'un  toute  la  perte  et  à  l'autre  toute 
l'irresponsabilité.  Mais,  on  sentait  bien  qu'à  se  placer  sur  ce  terrain,  ce  n'était 
])lus  seulement  à  l'égard  des  incapables  qu'il  fallait  faire  brèche  au  principe  de 
la  faute.  Qu'il  en  fût  ainsi   de  la  première  catégorie   d'amendements,  cela  se 
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comprenait;  ils  ne  visaient  que  des  faits  d'imprudence  objective,  tels  que, 
commis  par  d'autres,  ils  eussent  toujours  engagé  la  responsabilité  de  leur  au- 
teur. Mais,  du  moment  que  l'on  se  plaçait  surtout  au  point  de  vue  des  rapports 
personnels  entre  parties  intéressées,  l'équité  pouvait  imposer  réparation,  même 
pour  un  fait  qui  n'eût  constitué  qu'une  imprudence  légère,  s'il  eût  été  commis 
par  un  responsable.  Pourquoi  donc  ne  pas  étendre'  les  mêmes  préoccupatibns 
d'équité  aux  actes  dommageables  même  des  responsables,  lorsqu'ils  n'eussent 
impliqué  aucune  faute  personnelle  constitutive  de  délit  ?  Au  cas  d'erreur  excusa- 
ble, par  exempte,  erreur  relativement,  soit  aux  conséquences  matérielles  du 
fait,  soit  surtout,  lorsqu'il  s'agit  de  contravention  à  une  loi,  à  la  prohibition 
légale  qui  va  se  trouver  violée,  il  peut  se.  faire  que  l'on  reconnaisse  l'absence 
totale  de  faute  :  l'équité  n'exigera-t-elle  pas,  dans  les  mêmes  cas  où  elle  l'exi- 
gerait de  l'irresponsable,  que  l'aifteur  du  fait  doive  réparation  ;  réparation  pro- 
portionnée à  ses  ressources,  c'est  possible,  réparation  forfaitaire,  si  l'on  veut, 
mais  une  réparation  telle  quelle?  Voilà  ce  qu'exige  la  justice.'  Et  alors,  pour- 
quoi prévoir  tel' ou  tel  cas  d'absence  de  faute,  erreur  ou  folie?  C'est  toutes  les 
fois  que  la  responsabilité  subjective  fait  défaut,  que  l'équité  peut,  suivant  les 
cas,  les  ressources  et  les  circonstances,  exiger  réparation.  C'était  revenir, 
purement  et  simplement,  au  principe  de  la  responsabilité  objective  {Pr.,  p. 
5S8-594).  *  V 

Et  c'est  cependant  cette  fofmule  très  large,  et  aussi  extehsive  que  possible, 
qu'avait  acceptée  le  second  projet,  dans  ses  deux  rédactions  (art.  752  P^  et 
S 14  P**).  On  déclarait  que,  quiconque  fait  un  acte  tombant  sous  le  coup  des 
dispositions  de  la  loi  où  *  sont  énumérés  les  diiféren,ts  délits  civils,  et  pour 
lequel  il  se  trouverait  être  déclaré  irresponsable,-  parce  qu'il  n'y  eût  aucune 
faute  à  sa  charge,  n'en  devrait  pas  moins  réparation,  dans  les  cas  où  l'équité 
l'exige.  Et  ce  n'est  que  par  voie  d'analogie  que  l'on  appliquait  cette  règle  gé- 
nérale aux  mineurs  et  aux  déments. 

C*est  le  Bundesrath  qui  effaça  Ja  règle,  pour  n'en  retenir  que  l'application 
spéciale,  faite  aux  irresponsables.  On  s'aperçut  du  vague  et  des  incertitudes  où 
allait  conduire  le  principe,  dans  une  législation  qui  faisait  de  la  faute  le  seul 
fondement  de  la  responsabilité;  aussi,  fut-on  d'avis  de  restreindre  cette  atténua- 
tion, dans  la  mesure  où  elle  portait  atteinte  au  système  de  la  faute,  en  l'ad- 
mettant à  rencontre  seulement  des  irresponsables  pour  raison  d'âge  ou  de 
folie  (art,  813  P^).  Singulière  équité,  alors,  qui  n'aggrave  la  responsabilité 
matérielle  que  par  rapport  aux  inconscients!  On  eût  compris  qu'il  en  fût  ainsi, 
sans  doute,  dans  un  système  qui  ne  visât  que  les  faits  d'imprudence  grossière, 
dont  tout  le  monde  eût  été  responsable:  pourquoi  dès  lors  en  libérer  les  in- 
conscients? Ds  doivent  porter  leur  part  de  risque  et  de  garantie  sociale,  comme 
les  autres.  Mais,  dan;5  un  système  qui  ne  s'attache  plus  à  la  gravité  objec- 
tive du  fait,  mais  aux  exigences  de  l'équité,  pourquoi  ne  donner  satisfaction 
à  ces  dernières  que  contre  les  irresponsables  pathologiquement,  et  non  contre 
ceux  qui,  en  principe,  ont  conscience  de  leurs  actes? 

On  avait  bien  essayé,  devant  le  Reichstag,  de  reprendre  les  amendements 
acceptés  par  la  seconde  commission,  l'un  voulaiîl  étendre  l'obligation  à  répa- 
ration, dans  les  limites  de  l'équité,  dans  tous  les  cas  d'absence  de  faute,  l'autre 
ne  visant,  en  dehors  de  l'âge  ou  de  la  folie,  que  l'erreur  excusable.  Toutes  ces 
tentatives  furent  repoussées  (J5eric/if  der  Reichstag  s  Koinmission,  p.  58).  On  s'en 
tint  au  texte  du  Bundesrath,  devenu,  à  quelques  modifications  près,  l'art.  829 
G.  civ.  al. 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  solution,  telle  quelle,  du  Code  civil,  est  déjà  un  pro- 
grès considérable  sur  le  système  du  projet. 

Il  est  bien  certain  que,  ni  dans  un  sens  ni  dans  l'autre,  on  ne  peut  imposer 
de  solutions  absolues  et  extrêmes.  Si  la  théorie  de  la  faute  aboutit  à  des  con- 
séquences choquantes,  ien  exemptant  toujours  les  inconscients  de  toute  respon- 
sabilité, peilt-otre  en  serait-il  de   même,   en  sens  inverse,    pour  le  principe   de 
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320.  Capacité  délictuelle  des  personnes  morales  (1).  — A  la 
matière  que  nous  venons  de  traiter  se  rattache  une  question  acces- 
soire de  la  plus  haute  importance,  celle  de  la  capacité  délictuelle 
des  personnes  morales,  et  subsidiairement  de  TÉtat.  Pour  être  en 
faute,  il  faut  être  capable  de  volonté,  c'est  un  principe  de  justice, 
c'est  aussi  le  principe  du  projet  ;  or,  les  personnes  morales  ont- 
belles  une  volonté?  C'est  à  cela  que  revient  la  question.  L'idée  ro- 
maine est  qu'une  collectivité  ne  peut  ni  agir,  ni  vouloir  par  elle- 
même;  et,  comme  la  volonté  est  le  fondement  de  l'attribution  des 
droits,  ou,  pour  employer  le  langage  technique,  l'élément  essen- 
tiel de  tout  sujet  juridique,  on  ne  peut  que  par  fiction  accorder  la 
personnalité  à  un  être  de  raison,  tels  que  les  établissements,  fon- 
dations, corporations  :  c'est  la  théorie  de  la  personne  fictive.  Les 
personnes  morales  étant  de  création  artificielle,  elles  n'ont  que  les 
droits  et  obligations  pour  lesquels  la  personnalité  leur  a  été  re- 
connue, autrement  dit  ceux  qui  rejaillissent  sur  elles  par  le  fait  de 
leurs  représentants.  D'autre  part,  ces  derniers  n'ont  pas  reçu  man- 
dat de  commettre  des  délits  pour  le  compte  de  l'être  juridique  au 

causalité,  si  on  voulait  leur  imposer  dans  tous  les  cas,  sans  distinction  ni  ré- 
serve, l'obligation  de  réparer  l'intégrité  du  dommage.  Car  c'est  précisément  à 
l'égard  des  responsables  que  le  principe  du  risque  se  justifie  ;  c'est  parce  qu'ils 
ont  la  responsabilité  générale  et  virtuelle  de  leurs  actes  que  toute  initiative  prise 
par  eux  les  oblige  à  en  porter  les  risques.  Il  s'agit,  si  l'on  veut,  d'une  pré- 
somption légale  de  responsabilité,  comme  dans  le  système  classique  du  Gode 
pénal  de  1810,  alors  qu'on  n'avait  pas  inventé  la  thèse  de  la  responsabilité  par-  • 
lielle.  Mais,  en  présence  d'une  initiative  inconsciente,  c'est  alors  qu'il  est  juste 
de  dire  qu'il  y  a  là  comme  un  cas  fortuit,  un  fait  qui  ne  se  rattache  à  aucune 
causalité  psychologique  et  libre  dont  le  droit  ait  à  tenir  compte;  de  telle  sojrte 
que  les  risques  de  ce  fait,  puremertt  matériel  et  brutal,  doivent  se  répartir  et  se 
partager.  L'action  d'un  incapable,  ou  d'un  irresponsable,  est  un''  fait  subi, 
comme  le  dommage,  qui  peut  en  résulter  pour  les  tiers,  estui*  risque  subi:  les 
deux  patrimoines  sur  lesquels  tombe  le  risque  doiyent  le  supporter,  confor- 
mément aux  règles  de  l'équité  sociale;  réparation  exclusive  à  la  charge  de 
l'agent,  si  le  fait  est  de  ces  imprudences  grossières  dont  tout  le  monde  devrait 
réparation;  atténuation,  ou  même  suppression,  de  responsabilité,  lorsque  la 
réparation  du  dommage  constituerait  une  charge  excessive  pour  l'irresponsable; 
et  également  répartition  du  risque  dans  les  cas  d'imprudence  légère. 

Ce  sont  là  les  solutions  auxquelles  doit  conduire  la  théorie  objective.  Elles 
sont  déjà  en  germe  dans  l'art.  829  C.  civ.  al.  Logiquement,  le  droit  allemand 
arrivera,  un  jour  ou  l'autre,  à  compléter  le  système  ;  l'exception  qu'il  a  admise 
débordera  peu  à  peu.  On  peut  prédire,  à  coup  sûr,  que,  dans  un  délai  plus  ou 
moins  rapproché,  elle  aura  renversé  et  remplacé  la  règle. 

(1)  Sur  cette  grosse  question,  lire  les  beaux  articles  de  M.  Michoui>,  De  la 
responsabilité  de  l'Etat  à  raison  des  fautes  de  ses  agents,  dans  Hevue  du  droit 
public,  1895,  I,  p.  401  suiv.,  et  1895,  II,  p.  1  suiv.  et  p.  251  suiv.;  et  surtout 
la  thèse  si  importante  de  M.  Achille  Mestre,  Les  personnes  morales  et  le  pro- 
blème de  leur  responsabilité  pénale,  Paris,  1899.  Voir  aussi  l'étude  de  M.  Orlando, 
déjà  citée. 
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nom  duquel  ils  agissent  (1);  et,  comme  cet  être  juridique  n'a  pas 
de  volonté  par  lui-même,  il  se  trouve  que  la  condition  première  de 
fobligation  déliotueîle  fait  défaut,  la  responsabilité.  Par  suite,  les 
agents  de  la  collectivité.  État,  ou  corporation  privée,  peu  importe, 
sont  responsables  individuellement;  mais  lei^  délits  qu'ils  commet- 
tent dans  l'exercice  de  leurs  fonctions,  ou  au  cours  de  leur  man- 
dat, ne  créent  pas  de  responsabilité  collective  à  la  charge  de  la 
corporat^n  qu'ils  représentent.  Telles  sont  les  déductions  rigou- 
reuses des  principes  romains  (2),  bien  qu'il  y  ait  lieu  de  croire  que 
les  Romains  se  soient  quelquefois  départis  de  cette  logique  intrai- 
table, surtout  en  matière  de  droitpublic  international  (3). 

Il  est  un  point  qui,  cependant,  n'a  jamais  fait  difficulté,  c'est 
que  les  personnes  morales  répondent  de  l'inexécution  fautive,  voire 
même  dolosive,  des  obligations  contractées  par  leurs  agents.  Logi- 
quement, elles  n'ont  pas  donné  mission  à  leurs  représentants  de 
se  montrer  de  mauvaise  foi  dans  l'accomplissement  de  leurs  obli- 
gations contractuelles.  Alors,  il  faut  admettre,  quelque  parti  qu'on 
prenne  sur  lavquestion  de  responsabilité  et  garantie,  pour  employer 
les  termes  techniques  désormais  acceptés,  que,  de  toutes  façons, 
elles  répondent  de  leurs  contrats  parce  qu'elles  sont  garantes  de 
leur  exécution,  dans  la  mesure  où  en  sont  responsables  ceux  qui 
doivent  les  exécuter  pour  elles  (4)  ;  dans  cette  mesure,  elles  répon- 
dent pour  leurs  représentants,  elles  couvrent  leurs  agents.  Pour- 
quoi, dès  lors,  ne  pas  admettre  une  obligation  de  garantie  analogue 
pour  tous  les  actes  accomplis  par  ceux-ci  dans  l'accomplissement 
de  leur  mandat?  La  loi  qui  reconnaît  la  personnalité  civile  d'un 
être  de  raison,  ne  lui  donne  des  organes  pour  agir  et  vouloir  qu'à  la 
condition  de  lui  imposer  garantie  de  tous  les  actes  faits  par  eux  en 
vue  des  fonctions  qu'ils  ont  à  remplir  (5).  Nous  ne  dirons  plus,  dans 
cette  théorie,  que  la  personne  morale  est  responsable  par  elle-même, 
mais  nous  la  rendrons  gajante  des  délits  de  ses  représentants;  l'in- 
térêt pratique  consistera  en  ce  que  la  garantie  sera  presque  forcé- 


(1)  Cf.  Zachariae,  Ueber  die  Haftungverbindlichkeit  des  Staats  aus  rechtsivi- 
drigen  Handlungen  und  Unterlassungen  seiner  Beamten,  dans  Zeitsch.  f.  die  ge- 
sammte  Staatswissenchaft,  XIX,  1863,  p.  607  et  suiv. 

(2)  Gierkc,  Das  deutsche  Genossenschaftsrecht,  III,  p.  168  et  suiv.  —  Cf. 
Windscheid,  Pand.,  §  59,  note  9. 

(3)  V»  Karlowa,  Ziir  Lehre  von  den  jnrislischen  Personen  (Zeitsch.  j .  den  priv. 
undôff.  R.,  XV,  p.  427  et  suiv.)- 

(4)  Cf.  art.  224,  et  siiprà,  n^  17  in  fine  et  la  note. 

(5)  Cf.  Motifs,  I,  p.  103. 
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ment  subsidiaire  (1),  et  Xon  sent  que  cette  théorie  concorde 
encore  très  bien  avec  la  thèse  de  la  personne  fictive.  On  comprend 
également  que  son  étendue  d'application  soit  susceptible  de  plus 
ou  de  moins,  puisqu'elle  dépend  d  un  fait  de  création  légale  et  des 
conditions  tacites  mises  à  l'obtention  delà  personnalité,  lesquelles 
peuvent  varier  et  être  plus  ou  moins  rigoureuses;  la  garantie  pourra 
être  universelle  ou  partiellç.  Enfin,  tout  en  restant  dans  le  domaine 
de  la  théorie  de  la  personnalité  fictive,  on  peut  encore  aboutir  à 
une  responsabilité  générale  par  la  voie  du  quasi-délit,  tout  au 
moins  dans  les  législations,  comme  la.  nôtre  (C.  civ.,  art.  1384), 
qui  rendent  le  maître  ou  le  patron  responsable  des  délits  de  leurs 
agents,  indépendammentde  toute  fauté  imputable  à  celui  quiles  em- 
ploie CI).  11  est  vrai  qu'eu  matic^re  de  responsabilité  pour  autrui  la 
tendance  allemande  était  de  suivre  le  principe  romain  d'une  respon- 
sabilité personnelle  au  maître  ;  et,  dans  ce  cas,  l'application  de  ce 
système  aux  personnes  morales  eût  presque  abouti  à  reconnaître  la 
capacité  délictuelle  de  celles-ci.  La  jurisprudence  fut  longtemps 
flottante,  c'est  surtout  en  ce  qui  touche  la  responsabilité  de  l'État 
pour  le  compte  de  ses  agents  qu'elle  eut  à  se  prononcer  ;  or,  le 
plus  souvent  elle  se  contenta  de  le  déclarer  responsable  du  choix, 
de  la  ciilpa  in  elîgendo,  par  conséquent  (3).  On  pouvait  dire  à  la 
rigueur  que,  l'admission  de  la  personnalité  impliquant  la  constitu- 
tion de  représentants,  qui  en  fussent  les  organes,  il  y  avait  obli- 
gation à  la  charge  de  la  collectivité  et  vis-à-vis  des  tiers  de  se 
choisir  des  représentants  habiles  et  honnêtes.  C'eût  été  l'un  des 
cas  de  garantie  partielle  dont  (lous  parlions  plus  haut. 

Dans  aucune  de  ces  théories,  on  n'en  arrivait  à  affirmer  ouverte- 
ment la  responsabilité  personnelle,  au  point  de  vue  du  délit  civil, 
des  personnes  morales,  et  l'on  pressent,  par  les  divergences  que 
nous  venons  de  signaler^  à  quelles  incertitudes,  en  pratique,  tout  ce 


(1)  Cf.  Gerbor,  Grundziige  des  deutschen  Staalsrechis,  2«  éd.,  p.  2iîî  etsuiv. 
Slobbe,  loc.  cit.,  III,  §  201,  note  49.  Zachariœ,  dans  Zeils.  f.  d.  (jes. 
Staatswiss.,  t.  XIX,  18,63,  p.  582  et  suiv.,  et  Deuts.  Staats  und  Bundesrecht, 
'S*:  éd.,  ^  140.  Cf.  Gierke,  GenossenschaJ'tstheorie,  p.  760,  note  2. 

(2)  Cf.  Sourdat,  Traité  général  de  la  responsabilité,  1887,  t.  II,  n"s  1299 
et  suiv.  Cette  conception  conduit  du  reste  à  une  confusion  grave  entre  les 
organes  de  l'IUtat  ei  les  employés  de  l'Etat,  entre  les  actes  qui  doivent  être  censés 
accomplis  ])ar  la  personne  morale  elle-même  et  ceux  qui  restent  le  fait  de  ses 
agents.  II  ne  devrait  être  question  de  responsabilité  pour  autrui  que  pour  ces 
derniers;  et  le  problème  que  nous  examinons  reste,  de  toutes  façons,  absolu- 
ment intact  pour  ce  qui  est  des  autres. 

(8)  Voir  résumé  de  la  jurisprudence  dans  Gierke,  Genossenschaftstheorie, 
p.  754,  note  1.  —  Add.,  Stobbe,  III,  §  201,  note  48. 
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système  devait  conduire.  Tout  cela  était  fort  grave  en  matière  de 
sociétés  (i),  et  en  ce  qui  touche  les  délits  commis  par  les  gérants  et 
administrateurs  ;  fort  grave  aussi,  en  ce  qui  concerne  les  compagnies 
de  transport  et  sociétés  industrielles.  Il  est  vrai  que,  pour  celles-ci,, 
les  lois  sur  la  responsabilité  ont,  pour  la  plupart  des  cas,  tranché* 
la  question,  en  déclarant  la  compagnie  responsable  des  faits  de  ses 
agents  et  employés.  Nous  avons  fait  observer  par  avance  que  cette 
responsabilité,  dans  plus  d'une.hypothèse,  repose  sur  l'idée  d'une 
sorte  d'assurance  légale  ;  quoiqu'il  en  soit,  les  loi^s  auxquelles  nous 
faisons  allusion  n'ont  pas  entendu  trancher  la  question  de  prin- 
cipe. Enfin,  c'est  surtout  au  point  de  vue  des ,  obligations  de 
l'État,  et  autres  personnes  morales  publiques,  que  la  question  avait 
donné  lieu  aux  plus  grandes  difficultés  (2).  Certaines  lois  avaient 
prévu  le  cas  et  établi,  pour  les  hypothèses  qu'elle^s  visent,  une  res- 
ponsabilité particulière  de  l'État  pour  le  fait  de  ses  agents.  Telle 
est,  pour  la  Prusse,  l'Ordonnance  du  5  mai  1872,  sur  l'organisation 
des  livres  fonciers  {Grundhnchordnung ,  §  29),  laquelle  admet  la 
responsabilité  subsidiaire  de  l'État.  En  matière  de  dépôt  judi- 
ciaire, on  était  généralement  d'accord  pour  rendre  l'État  respon- 
sable du  choix  de  ses  agents,  tandis  que  la  loi  prussienne  du 
14  mars  1879  (^m^er/eywngr^gre^e^z)  considère  l'État  comme  partie 
contractante  et  règle  sa  responsabilité  vis-à-vis  du  déposant  sur  la 
base  du  contrat  (3).  Indépendamment  de  toute  disposition  lé- 
gislative, la  pratique  judiciaire  allemande  est  presque  unanime 
à  accepter,  en  ces  matières,  la  responsabilité  de  l'État  (4). 
D'une  façon  générale,  on  l'admit  en  ce  qui  touche  le  fait  dés  admi- 

(1)  Voir,  d'une  façon  générale,  pour  ce  qui  est  des  sociétés  de  commerce,  et 
en  ce  qui  concerne  la  répercussion  des  dispositions  du  nouveau  Gode  civil  sur  la 
situation  juridique  des  sociétés  de  commerce,  le  mémoire  de  Gibrke,  Handels- 
gesellschafisrecht  und  bûrgerliches  Recht  {Vortrag,  gehalien  in  der  jiiristiscken 
Gesellschaft  zu  Berlin  ani  15  Dezember  1900). 

(2)  On  les  trouvera  exposées,  avec  la  jurisprudence  à  l'appui,  dans  E.  Lœ- 
ning.  Die  Ilaftimg  des  Staates  ans  rechtswidrigen  liandlungen  seiner  Beamien, 
1879.  —  Rocholl,  Rechlsfàlle  aus  der  Praxis  des  Reichsgerichts,  t.  I  (Breslau, 
1885),  p.  383  et  suiv.  —  Gierke,  Genossenschaftstheorie,  p.  7^13  et  suiv.  — 
Stobbe,  loc.  cit.,  III,  §  201-6«,  p.  398  et  suiv.  —  Windscheid,  Pand.,  §  470, 
note  4.  —  Cf.  Bnnz,^Pand.,  t.  III,  2e  part  ,  1888,  p.  577.  —  Bekker,  Pand., 
§  62,  note  o,  et  §  153.  —  Cf.  Waterman,  W.  Thomas,  A  trealise  on  the  laiv 
of  corporations  other  ihan  municipal  (New- York,  1888,  Baker,  Voorhis,  et  C»), 
ch.  XV  et  XVI,  et  sur  ce  dernier  ouvrage  le  compte  rendu  de  Konig  dans  la 
Reune  de  Goldschmidt  (Z.  J\  IL  /?.,  1889,  t.  XXXVI,  p.  364-365). 

(3)  Cf.  Furster-Eccius,  Preass.  Priv.  /?.,  I,  90,  p.  553-554. 

(4)  'Stobbe,  III,  §  201,  notes  51,  52.  —  Roth,  Bayr.  civ.  R.,  I,  éd.  1881, 
§  37,  notes  34  et  suiv.,  note  42.  Il  faut  joindre  aux  exemples  cités  au  texte 
les  dispositions  relatives  à  la  responsabilité  de  l'Etat,  en  ce  qui  touche  l'admi- 
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nistrateurs  du  domaine  et  autres  agents  administratifs,  employés 
à  la  gestion  du  patrimoine  de  l'État. 

Mais  il  en  fut  tout  autrement  des  fonctionnaires  exerçant  au 
nom  de  l'État  des  droits  de  souveraineté  (1),  et  qui  sont  con- 
sidérés comme  des  dépositaires  du  pouvoir  public  (2)  :  en  ce  qui 
les  concerne,  la  jurisprudence  allemande,  tout  en  admettant^ 
d'après  les  règles  du  droit  public  qu'ils  soient  individuellement 
responsables,  hésite  à  faire  a*ejaillir  sur  l'État  la  responsabilité 
du  délit.  Sans  doute,  l'État  n'a  pas  donné  mission  aux  adminis- 
trateurs de  la  fortune  publique  de  nuire  à  autrui,  en  vue  de 
l'accroissement  du  patrimoine  de  l'État;  et  cependant  les  délits 
qu'ils  commettent  au  cours  de  leur  administration  ont  pour  but 
de  profiter  à  l'État;  le  plus  souvent  même  ils  lui  profitent' 
effectivement.  Il  serait  injuste,  par  conséquent,  que  l'État  ne 
se  portât  pas  garant  de  la  conduite  de  ses  agents,  alors  que 
leurs  procédés,  même  délictuels,  ne  constituent  en  somme  qu'une 
exagération  de  leur  rôle  d'administrateurs  (3)..  Mais  il  n'en  est  pliis 
de  même  des  représentants  du  pouvoir  public.  On  ne  peut  plus 
dire  que  leurs  excès  de  zèle  doivent  profiter  à  l'État  ;  car  l'État  ne 
peut  pas  être  considéré  comme  ayant  intérêt  à  violer  la  loi,  et 
c'est  la  violer  que  de  commettre  un  abus  de  pouvoir.  Ils  n'ont 
les  droits  de  souveraineté  que  par  voie  de  délégation,  et  leur 
délégation  ne  porte  que  sur  les  droits  que  l'État  pourrait  exer- 
cer lui-même,  donc,  sur  les  droits  qui  sont  consacrés  par  les 
lois.  S'ils  vont  au  delà,  ils  dépassent  leur  mandat  et  TÉtat  n'y  est 
pour  rien  ;  pourrait-on  même  supposer  qu'il  eut  prévu  par  avance 
et  garanti  leurs  excès  de  pouvoirs  ?  Autant  voudrait  dire  que 
l'État  a  prévu  que  ses  fonctionnaires  pourraient  violer  la  loi 
et  pris  sur  lui  les  conséquences  des  illégalités  qu'ils  viendraient 
a  commettre.  Ce  serait  impossible.  On  conçoit  que  l'on  puisse 
prévoir  la  négligence  d'un  administrateur  de  la  fortune  publique  ; 

nistration  des  postes  et  télégraphes;  nous  y  reviendrons  à  propos  de  la  respon- 
sabilité pour  autrui.  —  Cf.  E.  Lœning,  Die  Haftung  des  StaateSy  V,  p.  45.'  — 
Brinz,  Pand.,  §  452,  note  28. 

(1)  Fôrster-Eccius,  loc.  cit.,  I,  §  90,  note  33.  — Cf.  Meischeider,  dans  Bek- 
her-Èeitràge,  fasc.  3,  p.  52. 

(2)  D'une  façon  plus  précise,  on  admet  la  responsabilité  de  TEtat  pour  les 
faits  de  ses  agents  rentrant  dans  la  sphère  du  droit  privé,. et  non  pour  ceux 
rentrant  dans  celle  du  droit  public;  en  pratique,  la  distinction  coïncide 
presque  toujours,  non  pas  forcément  il  est  vrai,  avec  celle  que  nous  indi- 
quons entre  les  administrateuiis  de  la  fortune  publique  et  les  représentants  du 
pouvoir  public.  ' 

(3)  Cf.  Motifs  sur  l'art.  46,  I,  p.  103. 
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il  serait  inique  de  se  porter  garant  par  avance  des  illégalités  4  un 
fonctionnaire  d'État.  Ce  serait  presque  Tencourager  par  avance  à 
les  commettre.  On  aperçoit  une  raison  de  différence  entre  les 
deux  catégories  d'hypothèses  que  nous  venons  de  signaler;  et  Ton 
comprend  que  la  jurisprudence  allemande  ait  eu  l'idée  de  la  dis-- 
tinçtion  que  nous  indiquons.  ^ 

Sur  ces  entrefaites,  Gierke,  continuant  les  tendances  de 
Besçler  (1),  s'est  fait  le  promoteur  d'une  idée  nouvelle,  en  oppo- 
sition directe  avec  les  doctrines  romaines  sur  la  personne  fictive. 
Les  personnes  morales  ne  sont  pas  des  fictions,  mais  des  réalités. 
Si  la  volonté  est  la  base  de  la  personnalité  juridique,  on  ne  peut 
nier  l'existence  d*une  volonté  commune  à  tous  les  membres  d'une 
collectivité,  distincte  de  la  volonté  individuelle  de  chacun  d'eux 
et  cependant  résidant  chez  tous,  dont  la  résultante  soit  une  entité 
juridique  parfaitement  réelle,  sinon  réalisée.  Pour  être  réalisée,  il 
lui  manque  des  organes  ;  mais  ces  derniers  lui  seront  fournis  par 
l'organisation  des  différents  pouvoirs,  chargés  dç  l'administration 
commune.  On  dit  généralement,  de  ceux  à  qui  cette  mission  incombe, 
qu'ils  sont  les  représentants  de  la  collectivité  ;  rien  n'est  plus 
faux.  On  ne  représente  que  ceux  qui  existent  déjà;  un  représen- 
tant est  celui  qui  substitue  sa  personnalité  juridique  à  une  per- 
sonnalité déjà  existante.  Tel  n'est  pas  le  rôle  des  administrateurs 
d'une  collectivité  ;  ils  traduisent  à  l'extérieur  et  manifestent  au 
dehors  cette  volonté  collective,  et  une  en  même  temps,  qui  est  à  la 
base  de  la  personnalité  civile  :  ils  lui  servent  d'intermédiaires,  ils 
en  sont  les  organes.  Leur  volonté,  lorsqu'elle  se  produit  dans  la 
sphère  de  leur  rôle  social,  n'est  pas  leur  volonté  propre  se  substi- 
tuant à  la  personnalité  d'autrui,  de  telle  sorte  qu'on  puisse 
distinguer  encore  deux  personnalités  différentes  :  c'est  la  volonté 
même  du  corps  social  qui  s'exprime  par  la  leur.  Leur  fait  est  le 
fait  de  la  collectivité,  leurs  délits  sont  délits  de  la  personne  morale 
dont  ils  sont  comme  les  instruments.  Cette  fois,  non  seulement  la 
possibilité  d'une  volonté  collective,  et  par  suite  d'une  responsa- 
bilité collective,  se  trouvait  affirmée;  mais,  Gierke  posait  cet 
axiome,  que  tout  délit  d'un  administrateur  social,  agissant  en  vue 
de  l'accomplissement  de  ses  fonctions,  devenait  un  délit  de  la  com- 
munauté. 

(1)  Cf.  Beseler,    Volksrecht  und   Jaristenrecht^  18i3,   p.    158    et  suiv.,   et 

System  des  deiitsch.  Privalrechls  (3*  éd.  1873,  t.  I,  §§  66  et  suiv.).   —  Cf.  Ch. 

Périn,  Dti  droit  de  propriété  des  personnes  civiles,  dans  Rev,  cathol,  des  instil. 
et  du  droit  (oct.  1889,  p.  317). 
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Uy  a  dans  cette  théorie  deux  choses,  le  principe, d'une  res- 
ponsabilité ou  même  d'une  culpabilité  collective,  considérée  comme 
possible,  puis  retendue  d'application  du  principe.  Beaucoup  d'au- 
teurs, et  des  plus  éminents,  ont  admis  le  principe  (1)  ;  mais 
plusieurs  hésitent  à  lui  donner  cette  large  portée.  Comment  ?. 
vdit  Karlowa,  si  l'administrateur  d'une  caisse  d'épargne  commet 
une  fraude  au  cours  de  son  administration,  la  commune  sera- 
t-elle  considérée  commp  ayant  commis  la  fraude  ?  et,  si  le  der- 
nier des  petits  fonctionnaires  publics  se  laisse  aller  dans  l'ac- 
complissement de  sa  mission  à  commettre  un  délit  civil  à  legard 
d*un  tiers,  le  délit  sera-t-il  censé  comtois  par  l'État  ?  Ne  faut-il 
pas  distinguer,  tout  au  moins,  parmi  les  organes  de  la  commu- 
nauté, ceux  qui  manifestent,  dans  toute  sa  plénitude,  cette  volonté 
collective,  qui  est  le  fondemeitt  juridique  de  la  personne  morale, 
de  ceux  qui  ne  sont,  en  somme,  que  des  délégués  ou  mandataires  et 
qui  gardent,  même  dans  l'accomplissement  de  leurs  fonctions, 
leur  individualité  juridique  propre,  et  distincte  de  celle  de  la 
communauté  ?  Lorsque  le  premier  ministre  d'un  pays  porte  atteinte 
aux  droits  d'un  État  voisin  et  viole  à  son  détriment  Içs  principes 
,du  droit  des.  gens,  il  est  vrai  de  dire,  à  moins  de  désaveu  im- 
médiat, que  le  délit  provient  de  l'État  lui-même  ;  mais  qui  donc 
voudrait  le  soutenir  encore  d'une  offense  provenant  d'un  fonc- 
tionnaire subalterne  (2)  ?  On  voit,  en  somme,  que  dans  cette  limite 
et  ramenée  à  ces  termes,  la  question  est  loin  d'être  complète- 
ment résolue,  soit  dans  la  théorie,  soit  dans  la  pratique  :  quelle 
est  maintenant  la  solution  du  projet  ? 

321.  Le  projet  ayant  supprimé  le  quasi-délit  (3)  et  posé,  en  ma- 

(1)  Cf.  Fôrster-Eccius,  1,  §  90,  p.  553.  —  Stobbe,  IIJ,  §  201,  note  50.  — - 
Windscheid,  Pand.,  §  470.  —  Roth.  Bayr.  Civilrecht,  I,  .1881,  p.  252,  §  37, 
notre  51.  —  Verhandl.  des  Vl^^^JuristentageSy  I,  p.  45  et  st^iv.  ;  III,  p.  54  et 
suiv.,  p.  323  et  suiv.  —Des  V7//te°,  ï,  p.  388 et  suiv. —  Des  LYten,  m,  p.  26 
et  suiv.,  p.  340  et  suiv. 

(2)  Karlowa,  Zur  Lehre  von  den  juristlschen  Personnen,  dans  Zeitscli.  f,  das 
Priv.  und  ôjf.  R.,  XV,  1888,  p.  431.  La  question  revient,  en  somme,  à  dis- 
tinguer les  organes  de  la  collectivité  de  ses  simples  employés,  à  fixer  les  limites 
de  la  responsabilité  directe  et  de  la  responsabilité  pour  autrui. 

(3)  Il  faut  rappeler  que  Texpression  n'a  pas  dans  le  droit  allemand  le  même 
sens  que  chez  nous;  nous  l'entendons  généralement  du  délit  d'imprudence,  ou 
encore  des  cas  où  il  y  a  présomption  de  faute,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  respon- 
sabilité pour  autrui,  parce  que  l'on  présume  l'imprudence.  Dans  la  terminologie 
allemande,  ce  que  l'on  appelle  surtout  du  nom  de  quasi-délits,  ce  sont  les  faits 
au  sujet  desquels  il  y  a  responsabilité,  sans  qu'il  y  ait  de  faute,  pas  même 
présumée. 
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tière  de  responsabilité  pour  autrui,  le  principe  de  la  faute  person 
nelle,  la  question  devenait  beaucoup  plus  complexe,  puisqu'il  n'y 
aurait  plus,  pour  la  résoudre  sans  abprder  le  principe  lui-même,  la 
ressource  d'une  disposition  analogue  à  celle  de  notre  anticle  1384.  Il 
semble  que  le  projet  devait  dès  lors  prendre  parti  sur  la  question  de 
fond.  Nous  ne  sommes  cependant  pas  très  sûr  qu'il  ait  entendu  se  pro- 
noncer pleinement  sur  la  théorie  de  la  capacité  délictuélle  des  per- 
sonne^ morales,  puisque  la  disposition  qu'il  a  admise  se  trouve,  sous 
ce  rapport,  également  interprétée  dan§  les  deux  sens  par  les  diffé- 
rents commentateurs  du  projet.  Reniarquons,  tout  d'abord,  que  cette 
disposition  ne  se  trouve  pas  au  chapitre  sur  le  délit  civil,  mais  dans 
la  Partie  générale,  au  titre  même  des  personnes  morales.  Il  y  est 
dit  (art.  46),  que  toute  corporation,  société  ou  association,  répond 
des  délits  que  son  Conseil  de  direction  ou  l'un  des  membres  de 
celui-ci  a  pu  commettre  dans  l'exercice  de  ses  fonctions.  Gierke  en 
conclut  aussitôt  que  le  projet  a  fait  brèche  à  sa  théorie  romaniste 
et  doctrinaire  delà  personne  civile,  pour  admettre  lé  principe 
germanique  de  la  capacité  délictuelle  des  personnes  morales  (1). 
Mais  Liszt  semble  bien  dire  tout  le  contraire,  par  l'excellente  rai- 
son, suivant  lui,  que  le  projet  ne  soumet  pas  la  responsabilité 
des  personnes  morales  au  principe  de  la  faute  perî^onnelle  qui 
sera  admis  en  matière  de  responsabilité 'pour  autrui  (2).  Il  n'y 
aurait,  suivant  lui,  d'obligation  ex  delicto  à  la  charge  des  per- 
sonnes morales  que  s^  l'on  exigeait,  pour  qu'il  en  fut  ainsi,  le  délit 
personnel  de  la  collectivité,  soit  à  raison  du  choix  de  l'agent,  soit 
à  raison  du  défaut  de  surveillance  ;  l'article  46  admettant  que  la 
collectivité  est  responsable  de  tout  délit  de  ses  administrateurs, 
même  en  dehors  de  toute  faute  qui  lui  soit  propre,  s'écarte,  par 
conséquent,  du  principe  de  la  responsabilité  délictuelle,  pour  reve- 
nir à  l'idée  du  quasi-délit,  ou  à  celle  de  la  simple  garantie  (3).  On 


(1)  Gierke,  Rev.  de  Schmoller,  XII,  p.  1237. 

(2)  Listz,  dans  Bekker-Beitrage,  fasc.  5,  note  9,  p.  43. 

(3)  On  remarquera  également  que  le  Gode  fédéral  (art,  62,  §  2)  a  réglé  la 
responsabilité  des  personnes  morales  conformément  aux  principes  de  la  res- 
ponsabilité pour  autrui.  Cependant,  s'il  s'agit  de  personnes  morales  publiques, 
on  prévoit  les  dérogations  qui  pourraient  être  apportées  aux  principes  gé- 
néraux en  ce  qui  touche  la  responsabilité  des  employés  et  fonctionnaires 
(art.  64).  Il  est  vrai  que  l'article  64  parle  de  la  responsabilité  des  fonctionnaires,  et 
non  de  la  responsabilité  de  l'Etat  à  raison  du  fait  de  ses  fonctionnaires  ;  de 
sorte  que  l'on  ne  paraît  pas  prévoir  que  cette  dernière  pût  être  réglée  autre- 
nient  quox^elle  d'un  patron  pour  le  fait  de  ses  employés.  Du  reste,  la  loi  fédé- 
l'ale  du  9  décembre  1850  sur  la  responsabilité  des  autorités  et  fonctionnaires 
de  la  Confédération  no  s'occupe  pas  de  la  responsabilité  de  l'Etat  à  raison  du 


Digitized  by 


Google 


v'^TT" 


—  398  — 

pôurrait  répondre,  il  est  vrai,  que,  si  le  projet  met  au  compte  de 
l'association  tout  délit  de  ses  gérants,  sans  s'occuper  de  savoirsi  l'as- 
sociation elle-même  est  en  faute,  c'est  qu'il  adopte  probablement  le 
principe  de  Gierke  :  le  gérant  n'est  que  l'organe  de  la  communauté 
et  par  suite  le  fait  de  l'administrateur  est  le  fait  de  la  communauté, 
et  son  propre  délit  le  délit  de  cette  dernière.  Ce  serait  l'expression 
la  plus  complète  de  la  théorie  qui  admet  la  capacité  délictuelle  des 
personnes  morales.  Liszt  aurait  confondu  responsabilité  directe 
et  responsabilité  pour  autrui,  organes  et  employés,  alors  que  l'ar- 
ticle 40  a  précisément  pour  but  de  fixer  la  limite  entre  ces  deux 
classes  d'agents.  En  tous  cas,  il  importerait  d'être  fixé  surla  pensée 
théorique  du  projet,  car  si  la  responsabilité  des  personnes  morales 
donne  lieu  à  une  obligation  ex  deliclOj  l'action  qui  en  résulte  ne 
sera  pas  régie  en  tous  points,  en  matière  de  prescription,  par 
exemple  (art.  719),  parles  dispositions  du  droit  commun. 

Nous  serions  tout  à  fait  disposé,  pour  notre  part,  à  croire  que  le 
projet  aurait  admis,  tout  au  moins  dans  une  mesure  restreinte 
et  par  voie  d'exception,  la  théorie  de  Gierke  sur  l'identification  des 
actes  accomplis  par  les  organes  sociaux  considérés  comme  actes 
de  l'association.  Seulement^  il  ne  l'admet  que  d'une  façon  restreinte, 
en  ce  sens  qu'au  lieu  d'engager  la  responsabilité  de  la  personne  civile 
pour  tout  acte  des  administrateurs  qui  lui  servent  d'organes,  il 
limite,  à  ce  point  de  vue,  le  nombre  des  agents  qui  auront  ce 
caractère  d'organes  de  la  société  (art.  46). Cette  limitation  n'a  rien 
qui  doive  étonner  ;  c'est  déjà  ce  que  proposait  Karlowa,  nous  l'avons 
vu.  Nous  avons  ajouté  que  le  projet  n'avait  admis  cette  théorie  qu'à 
regret,  par  voie  d'exception,  et  comme  ayant  eu  la  main  forcée  par 
les. nécessités  et  les  besoins  de  la  pratique  :  ce  sont  les  motifs  eux- 
mêmes  qui  le  disent  (I,  p.  103).  La  représentation  des  personnes 
morales  par  leurs  administrateurs  a  été  officiellement  étendue 
aux  délits  commis  par  ceux-ci  {Kûnsllich  gewàhrte  Vertretung, 
ce  sont  les  expressions,  mêmes  des  motifs).  Il  en  faudra  conclure,  au 
point  de  vue  des  principes,  que  l'admission  de  cette  représentation 
délictuelle  n'implique  pas  qu'on  ait  voulu  consacrer  les  idées  de 
Gierke  sur  la  nature  des  personnes  morales.  Reste,  maintenant,  à 
prouver  que  ce  sont  bien  là  les  idées  du  projet  et  qu'il  s'agit,  dans 


fait  de  ses  agents.  On  trouvera  le  texte  de  cette  dernière  dans  rexcellenl  recueil 
de  P.  Wolf,  Die  Schweizerische  Bundesgesetzgebung,  p.  29(I'*cliv.,  Bâle,  1888). 
Cf.  Loi  fédârnle  sur  la  poursuite  pour  dettes  et  la  faillite  du  11  avril  1889 
(art.  5  et  6). 
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l'article  46,  bien  que  ceiui-ci'ne  soit  pas  placé  au  titre  des  délits, 
d'une  responsabilité  délictûelle  directe,  et  non  d'une  simple  respon- 
sabilité légale  ;  et  il  suffît  pour  l'établir  du  mot  de,  représenta- 
tion employé  par  les  niAtifs,  bien  qu'on  y  voie  une  extension  ar- 
tificielle de  la  représentation.  Peu  importe  cette  restriction  ;  le 
fait  du  représentant  est  considéré  comme  étant  le  fait  du  repré- 
senté )  c'est  un  principe.  Enfin  le  rédacteur  des  motifs  paraît  avoir 
emprunté  à  Windscheid  les  expressions  qu'il  emploie;  et  Wind- 
scheid  entendait  bien  reproduire,  sous  de  terme  de  représentation 
artiïîcielle,  la  formule  connue,  que  le  délit  de  l'agent  sera  délit 
de  la  communauté,  et  entendre  la  chose  d'une  véritable  capacité 
délictûelle  des  personnes  morales,  tout  au  moins  dans  la  mesure 
et  dans  les  limites  où  cette  capacité  leur  aurait  été  concédée  par 
la  loi (1).        . 

Nous  avons  enfin  à  nous  demander  si  le  projet  a  entendu  appli- 
quer à  l'État  la  solution  de  l'article  46.  Celui-ci  n'en,  dit  rien,  et 
l'article  63  nous  avertit  qu'il  ne  polivait  être  question  de  modifier  les 
dispositions  particulières  qui  attribuent  au  fisc  des  différents  États 
la  personnalité  civile  et  en  règlent  les  effets.  Oii  doit  néanmoins  se 
demander  si,  à  défaut  de  dispositions  spéciales  dans  les  lois  d'États, 
on  devra  appliquer  aux  personnes  morales  publiques,  et  en  parti- 
culier au  fisc,  la  solution  de  l'article  46.  Les  motifs  l'affirment, 
mais  en  limitant  l'application  de  cette  disposition  aux  délits  prove- 
nant de  faits  qui  puissent  relever  du  domaine  du  droit  privé;  on 
laisserait  en  dehors  de  sa  portée  les  faits  rentrant  dans  la  sphère  du 
droit  public  (2).  C'est  dire  qu'on  a  voulu  consacrer  la  distinction  de 
la  jurisprudence  entre  la  responsabilité  pour  faits  d'administration 
et  la  responsabilité  pour  faits  de  souveraineté  :  non  pas  que  les 
motifs  prétendent  exclure  la  responsabilité  de  l'État  pour  ces  der- 
niers, mais  ils  déclarent  n'avoir  pas  à  s'en  occuper  et  laisser  la 
question  au  domaine  du  droit  public.  Il  est  bon  d'observer  en  ter- 
minant que  le  texte,  pris  à  la  lettre,  ne  laisse  rien  soupçonner  de 
tout  cela  et  que,  on  Ta  déjà  fait  remarquer  du  reste,  si  on  doit 


(1)  Cf.  Windscheid,  I,  1887,  §  59  :  «  Erslreckt  sich  die  der  Juristichen  Pev- 
son  kiinstlich  (jewdhrle  HandliingsfàhigkeU  anch  auf  Delicte,  d.  h.  yilt  auch  ein 
von  dem  Vertreter  einer  Juristischen  person  in  dieser  seiner  Eigenschaft  und 
innerkalb  seiner  Vertrelungsbefugniss  begangenes  Delicl  als  DeHct  der  Juristischen 
person  »  ?  Cf.  Gierke,  Genossenschaftstheorie,  p.  752,  note  2.  —  L'art.  46  P* 
se  trouve  reproduit  par  l'art.  31  C.  civ.  al.,  dont  on  trouvera  l'explication 
dans  Bal.,  1900,  p.  156  et  dans  la  Revue  du  droit  public,  1901. 

(2)  Motifs,  I,  p.  103. 
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l'appliquera  rÉtat(l),  il  sera  difficile  d'y  introduire  la  moindre 
distinction  (2). 


(1)  Cf.  Meischeiden  dans  Dekker-Beitrâge^  fasc,  3,  p.  53.  —  Le  Gode  civil 
al.  applique,  au  contraire,  d'une  façon  formelle  dans  son  art.  89,  au  fisc  et 
aux  personnes  morales  du  droit  public  la  disposition  de  l'art.  31  C.  civ.  al. 
(voir,  sur  cet  art.  89,  BuLy  1900,  p.  150,  et  Revue  du  droit  public,  1901,  sur 
art.  31  cl  sur  art.  89  C.  civ.  al.,  cf.  infrà  note  finale  sur  no  329). 

(2)  En  tous  cas,  cette  disposition  de  l'art.  46  s'appliquera  assurément  aux 
fondations  (^Stiftungeri),  aussi  bien  qu'aux  sociétés  et  corporations  (art.  61  ;art. 
B6  G.  civ.  al.).  Ici,  cependant,  la  controverse  pouvait  paraître  plus  délicate 
encore  ;  car  la  fondation  n'implique  plus  association  de  personnes,  et  par  suite 
on  ne  saurait  découvrir  d'autre  volonté  susceptible  de  responsabilité  eu  dehors 
de  la  volonté  des  administrateurs  de  la  fondation  :  un  patrimoine,  personne 
morale,  n'est  pas  une  volonté  susceptible  de  faute.  On  peut,  il  est  vrai,  cher- 
cher cet  élément  subjectif  dans  la  vplonlé  qui  a  érigé  là  fondation  ;  mais  cette 
volonté  elle-mê<ne,  suffisante  à  donner  l'être  à  une  entité  jui*idique,  n'est  plus 
considérée  comme  subsistant  au  delà  de  l'acte  de  fondation,  et  on  ne  peut  lui 
attril^uer  la  responsabilité  des  délits  commis  au  cours  de  Tadministration  du 
patrimoine  érigé  en  personne  juridique  indépendante.  Que  cette  dernière  soit 
responsable  de  l'inexécution  de  ses  contrats,  rien  de  mieux;  un  patrimoine^ 
ne  peiit  s'enrichir  aux  dépens  de  personne  et,  s'il  devient  créancier,  c'est 
à  condition  qu'il  soit  débiteur  des  obligations  qui  correspondent  à  son  droit 
de  créance.  Mais  il  n'en  est  plus  de  même  des  délits  qu'on  lui  attribue. 
Les  objections  étaient  donc  ici  très  pressantes  (cf.  Brinz,  t.  III,  1888, 
§  443,  note  65).  Cependant,  même  dans  celte  hypothèse,  les  délits  commis 
par  les  administrateurs  de  la  fondation,  considérés  comme  ses  organes  au 
sens  de  l'art.  46  seront  délits  de  la  fondation  ;  il  y  a,  dans  une  cer- 
taine mçsuce,  une  capacité  d^lictuelle  des  fondations  ;  ou,  pour  employer  le 
langage  de  Windschejd  reproduit  par  les  motifs,  une  représentation  artificielle 
des  fondations  môme  en  matière  de  délits.  Est-ce  absolument  anormal.**  Non, 
si  tout  organe  d'une  personne  morale  est  censé  manifester  la  volonté  propre  de 
l'être  juridique  auquel  il  sert  d'intermédiaire  ;  si  sa  propre  personne  s'annihile 
pour  s'identifier  avec  celle  de  l'être  juridique  qu'il  représente,  ou  plutôt  qui 
agit  par  lui.  Il  faut  bien  remarquer  qu'en  matière  de  corporation  la  volonté 
des  administrateurs  ne  représente  nullement  les  volontés  individuelles  des  per- 
sonnes associées  dont  l'ensemble  constitue  la  corporation,  on  fait  absolument 
abstraction  des  individus  qui  composent  cette  dernière,  pour  ne  voir  que  l'être 
juridique,  la  volonté  idéale  qui  ressort  de  l'ensemble.  Si  cela  est  vrai,  la  théo- 
rie ne  sera  pas  plus  inadmissible  en  matière  de  fondations,  bien  que  toute 
idée  d'association  de  personnes  ait  disparu.  De  toutes  façons,  on  néglige  l'in- 
dividu, ou  la  somme  des  individus,  pour  ne  voir  que  l'individualité  juridique. 
Sur  ce  point  encore,  le  droit  allemand  nous  présente  des  particularités  absolu- 
ment étrangères  au  droit  français.  Nous  avons  déjà  signalé  l'énorme  différence 
qui  existe  entre  les  deux  législations  en  ce  qui  to,iuJie  l'érection  des  fondations 
(cf.  suprà,  n"  144;  cf.  Roth,  Stiftungen,  dans  J.  f.  Dogm,  I,  p.  208;  cf. 
Denkschrift  des  erzb.  Capitclsvicariats  von  Freiburg  den  Gesetzentwurf  iiber  die 
Rechtsverhàltnisse  und  die  \  erwallung  der  Stiftungen  betr.  (Freiburg,  1869), 
et  Zôpfl,  Bemerkungen  zu  einigen  der  hauptsichlichsten  Bestimmungen  des  badis- 
chen  Gesetzentwurf  s,  Freiburg  1869)  ;  ces  dernières,  en  droit  allemand,  pou- 
vant tenir  leur  existence  juridique,  sauf  autorisation  administrative  ultérieure 
s'il  en  est  besoin,  d'un  acte  de  dernière  volonté  (art.  59),  ou  d'une  simple 
constitution  de  patrimoine,  voire  même  d'une  simple  promesse,  au  sens  du 
projet  (art.  58),  tandis  que  le  droit  français  oblige  ou   à  peu  près  le  testateur 
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322.  Responsabilité  pour  le  fait  d'autrui.  — Nous  poursuivons 
Texaraen  du  principe  de  la  responsabilité  personnelle  et  en  recher- 
chons les  conséquences  :  les  articles  710  à  712  nous  en  offrent  une 
remarquable  application.  11  s'agit  de  savoir  quelles  sont  les  per- 
sonnes qui  aufont  à  répondre  du  fait  d'autrui  et  dans  quelle  me- 
sure elles  en  répondront.  Pour  qu'il  soit  question  d'imposer  à  un 
individu  la  responsabilité  du  fait  d'un  autre,  il  faut,  de  toute  né- 
cessité, qu'il  existe,  entre  le  répondant  et  celui  dont  il  doit  répondre, 
des  rapports  qui  fassent  de  l'un,  dans  une  certaine  mesnre,  le  dé- 
pendant de  l'autre.  Ces  rapports  peuvent  se  présenter  sous  deux 
aspects.  Ou  bien  il  s'agit  d'individus  unis  par  des  liens  juridiques, 
et  dont  la  collectivité  se  présente  au  regard  des  tiers  comme  un 
petit  groupe  organisé,  si  bien  que  les  individus  dont  se  compose  la  , 
collectivité  puissent  être,  en  certains  cas,  considérés  comme  les 
organes  de  ce  petit  corps  social.  Ou  bien  ce  peuvent  être  des  rela- 
tions tout  accidentelles,  créées  volontairement,  par  voie  de  con- 
vention, entre  deux  individus,  l'un  s'étant  substitué  l'autre  dans 
l'exercice  de  sa  fonction,  de  son  commerce,  de  son  industrie,  ou 
encore  ayant  confié  à  l'autre  l'accomplissement  d'un  ou  plusieurs 
faits  déterminés.  Dans  la  première  catégorie  rentrent,  à  coup  sûr, 
les  collectivités  considérées  comme  personnes  morales  ;  seulement, 
nous  savons  déjà  que  les  individus  qui  les  composent  ou  qui  en 
dépendent  ne  doivent  pas  tous  figurer  parmi  les  organes  de  l'as- 
sociation. De  ce  nombre  seront  ceux  dont  la  volonté  a  pour  effet  de 


qui  veut  créer  une  fondation  à  recourir  à  l'intermédiaire  d'une  personne, 
réelle  ou  fictive,  déjà  existante,  en  procédant  par  voie  de  donation  avec 
charges  (voir  sur  cette  matière  une  intéressante  consultation  dé  M.  Beudant, 
dans  l'affaire  Kalindéro,  affaire  des  héritiers  de  J.  Oltétéléchano  contre  J.  Kalin- 
déro,  Bucarest,  1889,  p.  24  et  suiv.  ;  cf.  les  ouvrages,  déjà  cités  au  n9  i44» 
de  MM.  de  Lapradetle  et  Lambert).  Mais  les  différences  sont  encore  bien 
plus  profondes  en  ce  qui  touche  l'administration  de  la  fondation  elle-même  et 
pour  tout  ce  qui  est  relatif  aux  question  de  représentation.  Nous  supposons,  bien 
entendu,  qu'il  ne  s'agit  pas  d'un  établissement  qu'on  eût  créé  et  pour  lequel  on 
eût  obtenu  la  personnalité  civile  ;  mais  nous  nous  plaçons  dans  l'hypothèse  or- 
dinaire où  l'on  a  dû  avoir  recours  à  la  donation  sub  mo(io.  L'institué  a  créé 
une  école,  un  asile,  etc.,  et  affecte  à  son  entretien  les  revenus  de  ce  qui  lui  a 
été  légué  à  cet  effet  ;  si  le  directeur  de  l'école  ou  de  l'asile  se  rend  passible  de 
délits  privés,  les  tiers  pourront- ils  avoir  recours,  en  dehors  de  l'auteur  du  dé- 
lit, contre  l'institué  qui  est  censé  l'avoir  placé  lui-même  à  la  tête  de  l'établis- 
sement? Sera-t-il  considéré  comme  son  agent,  son  mandataire,  son -subor- 
donné ?  En  tous  cas,  si  l'on  doit  répondre  par  l'affirmative,  en  se  fondant  sur 
l'idée  de  responsabilité  pour  autrui  (art.  1384),  et  rien  n'est  plus  douteux, 
l'institué,  ainsi  déclaré  responsable,  le  sera  sur  tous  ses  biens;  dans  le  système 
du  projet,  c'est  la  fondation  qui  est  responsable,  donc  par  conséquent  cette 
responsabilité  n'engage  que  le  patrimoine  qui  lui  est  affecté. 

2«  édition.  26 
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représenter  la  volonté  collective  et  d'agir  aux  lieu  et  place  du  corps 
social  :  ce  sont  de  ceux-là  qu'il  est  vrai  de  dire  que  leur  fait  est  le 
fait  de  l'ensemble  et  que  leurs  délits  sont  délits  delà  c^ommunauté. 
Si  Ton  dit  de  la  corporation  qu'elle  répond  de  ses  agents,  nous  savons 
déjà  qu'il  ne  faut  pas  entendre  cette  formule  d'une  responsabilité 
pour  autrui,  mais  d'une  responsabilité  propre.  Toute  la  question 
sera  de  savoir  quelles  seront  les  personnes  à  qui  cette  qualité  d'or- 
ganes du  corps  social  devra  être  attribuée  et  l'article  46  en  a  déli- 
mité le  nombre,  en  attribuant  ce  caractère,  au  point  de  vue  de  la 
représentation  délictuelle,  au  Conseil  de  direction  et  à  ses  membres 
pris  individuellement.  Lorsqu'un  délit  aura  été  commis  par  l'admi- 
nistrateur d'une  association,  il  n'y  aura  pas  à  se  demander  si  celle-ci, 
en  corps,  aurait  pu  surveiller  son  agent  et,  par  suite,  prévoir  et 
éviter  le  dommage  que  ce  dernier  a  causé  à  autrui  :  le  délit  commis 
est  le  délit  personnel  de  la  collectivité.  Mais,  en  dehors  de  ces  or- 
ganes sociaux,  toute  collectivité  peut  avoir  à  son  service  des  gens 
qu'elle  emploie  et  qui  ne  s'absorbent  pas  en  elle,  de  façon  que 
leur  personnalité  juridique  se  confonde  avec  la  sienne  :  elle  a  des 
employés,  comme  en  aurait  tout  autre  particulier  ;  ceux-ci  sont, 
pour  elle  et  pour  les  tiers,  «  autrui  y>,  et  les  délits  qu'ils  commettent 
restent  leurs  délits  propres  ;  si  donc  celui  qui  les  emploie,  particu- 
lier ou  personne  morale,  doit  en  répondre,  il  s'agit  bien  alors  de 
responsabilité  pour  autrui. 

Seulement,  on  pouvait,  peut-être,  se  demander  si,  au  point  de 
.vue  de  la  responsabilité  délictuelle,  il  n'y  avait  pas  liea  d'agrandir 
le  cercle  de  ces  petites  sociétés  organisées,  en  dehors  même  de  cellei 
qui  ne  rentrent  plus  dans  la  catégorie  des  personnes  morales,  ou 
encore  pour  ces  dernières,  s'il  n'y  avait  pas  lieu  d'étendre  la  notion 
de  l'organe  social.  Ainsi,  par  exemple,  la  famille,  le  ménage,  au- 
trement dit  la  petite  société  domestique,  ne  constitue  pas  une  per- 
sonne morale  au  point  de  vue  juridique,  et  cependant  on  aurait 
compris  qu'il  existât  de  droit,  entre  tous  les  membres  de  cette  pe- 
tite collectivité,  une  sorte  de  solidarité  au  point  de  vue  délictuel. 
Cette  idée  serait  tout  à  fait  dans  l'esprit  des  anciennes  traditions 
germaniques  (1).  Ce  que  nous  disons  du  ménage  pourrait  se  dire 


(1)  S^ns  remonter  jusqu'à  l'ancien  droit  germanique  proprement  dit,  on 
peut  se  reporter  au  Code  prussien,  A.  L.  R.,  II,  5,  §§  1  et  suiv.  —  Cf. 
Gierke,  Rev.  de  Schmoller,  XIII,  p.  236,  et  mon  Etude  sur  les  sources  de  l'obli- 
gation, n«  38  (Bulletin  1889,  p.  623).  —  Cf.  Sohm,  Die  deutsche  Genossen- 
schaft  (dans  Festgabe  der  Leipz.  Jur.  Fakultât,  f.  B.  Windscheid,  p.  156  et 
suiv.,  ot  tirage  à  part,  p.  18  et  suiv.)  —  Cf.  Code  de  Monténégro  de  1888,  art. 
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d'autres  groupes  organisés.  D'autre  part,  une  société  industrielle 
est  bien  sans  doute  une  personne  morale,  mais  les  ouvriers  qu^elle 
emploie  ne  rentrent  pas  au  nombre  de  ces  organes  sociaux  dont  le 
fait,  aux  termes  de  l'article  46,  est  réputé  le  fait  de  l'ensemble.  Kt 
cependant,  ici  encore,  au  point  de  vue  de  la  responsabilité  délic- 
tuelle,  on  aurait  pu  comprendre,  à  raison  des  rapports  que  Findus- 
trie  établit  entre  ouvriers  et  patrons,  l'existence  d'une  solidarité 
effective  sur  ce  point.  On  pourrait  entrevoir,  en  se  plaçant  à  ce 
point  de  vue  social,  les  bases  d'une  distinction  entre  les  deux 
catégories  d'hypothèses  dont  nous  venons  de  parler,  et  le  cas  de 
l'individu  qui  charge  un  autre  d'un  travail  ou  de  l'exécution  d'nn 
fait  quelconque  :  —  cette  fois,  il  ne  peut  être  question  d'apercevoir 
dans  les  rapports  qui  les  unissent  aucun  élément  de  solidarité 
susceptible  d'aboutir  à  une  responsabilité  générale  de  l'un  à  l'égard 
de  l'autre  (1). 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  projet  ne  s'est  pas  placé  à  ce  point  de  vue 
organique,  mais  au  point  de  vue  individualiste,  que  nous  avons 
signalé,  de  la  faute  personnelle.  Sous  ce  rapport,  il  ne  peut  y  avoir 
de  personnes  responsables  pour  autrui  que  celles  qui  ont  la  sur- 
veillance d'autrui  et  qui,  par  suite,  sont  susceptibles  de  négliger 
ce  devoir  de  surveillance.  Cette  manière  de  voir  aboutira,  pour 
certaines  hypothèses,  au  même  résultat  que  l'idée  de  solidarité  que 
nous  avons  essayé  de  développer;  mais  le  principe  théorique,  el 
même  les  conséquences  juridiques,  seront  loin  d'être  identiques. 
Ainsi,  par  exemple,  en  matière  de  société  domestique,  il  y  a  lieu  a 
responsabilité  dans  les  deux  systèmes  ;  dans  l'un,  parce  que  le  chef 
du  ménage  a  la  surveillance  de  ceux  qui  dépendent  de  lui  (art.  710)  ; 
dans  l'autre,  parce  que  l'ensemble  constitue  une  petite  société  soli- 
daire au  point  de  vue  pénal.  Seulement,  en  se  plaçant  à  ce  dernier 
point  de  vue,  on  dira  que  le  délit  de  l'enfant  est  considéré  comme 
le  fait  du  petit  groupe  domestique,  et  la  victime  du  délit  n'aurii 
pas  à  établir  le  défaut  de  surveillance  du  père,  ni  le  rapport  de  cRti- 
salité  entre  son  défaut  de  surveillance  et  le  fait  commis  (2).  Dhii!> 
le  système  de  la  faute    personnelle,   qui  est  celui  du  projet,    le 

697,  lequel  met  à  la  charge  de  la  communauté  de  famille  la  dette  contracté© 
par  l'un  des  membres  de  la  famille  poui'  besoins  urgents  (voir  la  préfarn  du 
traducteur  de  Sunmer  Maine,  Etudes  sur  l'histoire  du  droit,  Paris  Thorin,  I  8H^, 
Préface,  p.  xxvi  et  suiv.,  p.  xxix,  note  1). 
"(1)  Cf.  Rev.  de  Schmoller,  XTII,  p.  249. 
(2)  Cf.  C.  civ.,  art.  1384,  §§  2  et  3.  —  Voir  sur  tous  ces  points  les  deux 
études,  si  profondément  suggestives,  de  Unger,  Handetn  auf  eigene  Oefahr 
(Fischer,  1893),  et  Hamîehi  mif  fremde  Gefahr  (Fischer,  1894). 
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demandeur  aura  à  prouver  la  faute,  c'est-à-dire  le  défaut  de  sur- 
veillance, et  de  plus  le  rapport  de  causalité,  c'est-à-dire  à  démontrer 
que,  si  le  père  ou  le  maître  avait  surveillé  son  enfant  ou  son  servi- 
teur, le  dommage  n'aurait  pas  été  causé  (art.  7iO). 

323*  Des  personnes  qui  sont  les  surveillants  légaux  d'autrui. 
—  Le  principe  du  projet  est  qu'il  n'y  a  plus  de  responsabilité  pour 
autrui  proprement  dite,  au  sens  de  ce  que  le  droit  allemand  appelle 
le  quasi-délit.  Il  n'y  a  plus  qu'une  responsabilité  personnelle  enga- 
gée par  le  fait  d'autrui,  et  cette  responsabilité  personnelle  ne  peut 
provenir  que  d'un  défaut  de  surveillance,  lorsque  cette  surveillance 
constituait  un  devoir  pour  celui  qui  l'a  négligée.  Reste  à  savoir 
quelles  sont  les  personnes  à  qui  incombe  ce  devoir  de  surveillance. 
Le  projet  les  classe  en  deux  catégories:  celles  qui  par  état  sont  les 
surveillants  légaux d'autrui, parents,  tuteurs, instituteurs  (art. 710), 
et  celles  qui  ont  confié  l'accomplissement  d'un  fait  à  autrui,  et  qui 
par  conséquent  doivent  en  surveiller  l'exécution  (art.  715).  Dans  les 
deux  cas,  il  s'agit  d'un  devoir  reconnu  par  la  loi  ;  seulement,  dans 
lun, ce  devoir  de  surveillance  s'impose,  dans  l'autre,  il  a  été  volon- 
tairement accepté,  d'où  cette  conséquence  que,  dans  le  second  cas, 
il  pourra  y  avoir  un  second  élément  de  culpabilité,  en  dehors  du 
défaut  de  surveillance  :  et  ce  sera  la  négligence  dans  le  choix, 
la  culpa  in  eligendo  (art.  712).  L'application  pourra  s'en  présenter, 
par  exemple,  dans  les  rapports  entre  patrons  et  ouvriers  (art. 
711)  (1). 

(1)  Cf.  mon  Elude  sur  les  sources  de  Vohligation,  n»  62  (BuUelin  18Ô9,  p. 
662-663).  —  Pour  la  réglementation  de  toute  cette  matière  dans  le  Gode  civil 
allemand,  voir  Nôldeke,  Die  ausserkontrahtlickè  Haftung  fur  fremdes  Versclml- 
den  iiach  den  §§  831  et  832  B.  G.  B.  (Beitràge  zur  Erlâuter.  des  deutsch.  /?., 
t.  XLI,  p.  766  et  suiv.),  et  infràj  n®  327  à  la  note  finale. 

Il  faut  cependant  faire  observer,  à  cette  place,  en  ce  qui  touche  la  détermi- 
nation des  personnes  susceptibles  d'être  classées  parmi  les  surveillants  légaux 
d'autrui,  que  le  Gode  civil  al.  (art.  832)  se  tient  dans  des  cadres  de  délimitation 
plus  étroitement  précisés  qu'ils  ne  l'étaient  dans  le  projet.  L'art.  710  P*  se 
contentait  de  poser  une  règle  tout  à  fait  générale,  d'après  laquelle  devait  ré- 
pondre de  ses  subordonnés  quiconque  avait,  de  par  la  loi,  un  devoir  de  sur- 
veillance qui  lui  fût  imposé  par  rapport  à  une  autre  personne.  Gette  formule 
s'appliquait,  avant  tout,  aux  parents  et  tuteurs,  représentants  légaux  des  mineurs 
et  cfes  interdits.  Elle  s'étendait,  en  outre,  aux  maîtres  relativement  à  leurs 
domestiques  et  aux  instituteurs  en  ce  qui  concerne  leurs  élèves.  Mais  déjà,  sur 
ce  point,  des  doutes  pouvaient  s'élever  ;  car  le  texte  ne  semblait  faire  aucune  res- 
triction, et  il  eût  fallu  en  conclure  que  cette  responsabilité  était  encourue  même 
pour  des  actes  accomplis  en  dehors  de  leur  service,  s*il  se  fût  agi  de  domesti- 
ques, ou,  de  même,  en  dehors  du  temps  passé  sous  la  surveillance  de  leurs 
maîtres,  s'il  se  fût   agi   d'élèves.   Enfin,  ce  qui   était   plus   grave,    |a    même 
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324.  De  la  mesure  de  la  respona/tbililé,  —  Nous  savons  queUes 
sont  les  personnes  qui  peuvent  ctre  renclires  responsables  du  délit 

formule  pouvait  aller  jusqu'à  comprendre  dans  son  <lomaîiie  d'application  lc$ 
officiers,  les  capitaines  de  navire,  les  pasteurs  ou  dignitaires  ecclésiastiques»  ou 
même  certains  fonctionnaires,  par  rapport  aux  personnes  placctes  sous  les  ordres 
de  ces  divers  représentants  légaux  de  l'auLoritc.  La  loi,  ou  leur  donnant  auto- 
rité sur  d'autres,  leur  impose,  à  l'égard  de  eus  derniers,  un  véritable  devoir  do 
surveillance,  qui  eût  été  de  nature  à  renlrer  souss  les  termes  Je  l'art,  710  P^ 

Ce  danger  a  été  relevé  et  écarté  par  la  seconde  commission.  On  a  parfaite- 
ment montré  qu'il  fallait  distinguer  le  cas  où  ['autorité  avait  été  confiée  par  la 
loi,  et  le  devoir  de  surveillance  imposé  par  elle,  précisément  en  vue  de  pré- 
venir les  dommages  qui  peuvent  êtrii  à  cr&indro  de  la  part  des  personnes  au 
sujet  desquelles  cette  surveillance  était  une  ziceeasité,  et  le  cas,  au  contraire, 
où  l'autorité  établie  par  la  loi,  et  même  Tobligation  de  sur voil lance  qui  en  est  la 
conséquence  toujours  un  peu  forcée,  viserait  uii  tout  aulre  but,  et  aurait 
pour  objet,  non  pas  de  prévenir  certains  doniniagcs  k  T égard  dea  tiers,  mais  de 
faciliter  le  fonctionnement  de  certains  services,  comme  te  service  tniLitaire,  lo 
service  maritime,  le  service  ecclésiastique.  Dans  la  théorie  subjective  du  droit 
allemand,  la  responsabilité  des  surveillants  légaux  ne  pouvait  être  engagée  que 
dans  la  mesure  de  leur  devoir  de  surveillance,  eMe  ne  pouvait  pas  l'être  pour 
des  faits  ne  rentrant  pas  sous  l'applicîition  de  ce  devoir  légal  ;  et  ce  serait,  eu 
effet,  le  cas,  lorsqu'il  s'agirait  d'un  acte  dommageable  cemniî&  par  des  mîUiaires, 
ou  autres  personnes  soumises  à  une  aulorité  bLérarcliiq^ic,  et  qui  ne  fut  pas  un 
acte  rentrant  dans  le  service,  à  propreiucnt  parler  (Pi\,  11,  p.  594-5116),  On 
pouvait  presque  dire  la  même  chose  des  domestiques  majeurs,  en  ce  que  Tau- 
torité  que  la  loi  reconnaît  à  leurs  maîtres,  et  ta  surveillance  qui  mcombe  h 
ces  derniers,  ne  concernent  nullement  la  conduite,  en  général,  du  personnel 
chargé  du  service  de  la  maison,  et  ne  visent  que  racconipUssemenl  de  ce 
service  lui-même.  Le  maître  n'entend  s'attribuer  aucune  autorité  et  n'aïisunu^r 
aucune.surveillance  par  rapport  à  la  conduite  de  ses  serviteurs,  en  dehors  de 
leur  service. 

Or,  en  tant  que  l'acte  dommageable  de  ces  derniers  serait  accompli  dans  le 
service,  il  rentrait  sous  l'application  de  l'art,  71!,  qui  traitait  de  la  responsa- 
bilité de  celui  qui  avait  chargé  un  autre  d'accomplir  pour  lui  tel  ou  lel  fait, 
tel  ou  tel  ouvrage  :  il  s'agissait  de  la  responsabilité  pour  les  faits  du  préj>osé. 
Le  danger  de  la  formule  de  l'art.  710  était  donc,  pour  les  domestiques,  d'im- 
poser  une  responsabilité  au  maître,  ïui>me  i>our  les  actes  ne  rentrant  plus  dans 
le  service,  et  en  vertu  de  cette  autorité  générale  qui  est  censée  appartenir  au 
maître,  et  à  laquelle  on  eût  été  tenté  de  faire  application  des  termes  do  l'art, 
710  Pi. 

L'art.  832  G.  civ.  al.  restreint,,  par  conséquent,  le  domaine  de  la  responsabi- 
lité, dérivant  d'un  devoir  légal  de  surveillance,  aux  personnes  qui  sont  les  surveil- 
lants légaux  d'autrui,  à  raison  de  la  minorité  ou  à  raison  de  Tétai  physique  ou 
intellectuel  de  celui  à  l'égard  duquel  ce  devoir  de  surveillance  cslbIe?.  Ccîtte  for- 
mule vise,  avant  tout,  les  parents  à  rég;ard  de  leurs  enflants  mineurs^  et  égale- 
ment la  mère  par  rapport  aux  enfants  rnincurîs  nés  hors  mariage  (art.  1707  C, 
civ.  al.).  Elle  concerne  les  tuteurs  et  curiiteurs  des  mineurs;  ceux  également 
qui  peuvent  être  donnés  à  un  majeur  (art.  1901  G.  civ.  aL  ;  art.  1909  et  suîv.), 
à  raison  de  leur  état  d'esprit  ou  d'une  infirmité  corporelle. 

Elle  ne  vise  les  instituteurs  que,  eu  tant  qifils  sont  substitués  à  ces  repré- 
sentants légaux  du  mineur,  et  dans  la  mesure  où  ils  sont  substiiuéâ  h.  ces  der- 
niers, c'est-à-dire  pendant  le  temps  seulement  pendant  lequel  le  mineur  est 
placé  sous  leur  surveillance.  L'art.  S'S2  ^  !i  fait  allu.'îîon  ^  cette  nouvelle  appli- 
cation de  la  responsabilité  pour  autrui,  eu  disant  que  la  même  responsabilité 
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d'autrui.  Ce  sojit  les  surveillants  légaux  d'autrui,  rangés  par  le 
projet  dans  deux  catégories,  celles  dont  le  devoir  de  surveillance 
résulte  d'un  rapport  nécessaire,  et  celles  pour  lesquelles  ce  devoir 
résulte  d'un  rapport  volontaire,  existant  entre  elles  et  leurs  subor- 
donnés. Reste  à  voir  plus  au  juste  dans  quelle  mesure  elles  vont 
répondre  du  fait  de  leurs  subordonnés.  Nous  avons  déjà  traité  la 
question  pour  ce  qui  est  de  la  responsabilité  contractuelle,  et  nous 
rappelons  le  principe  adopté  et  la  base  sur  laquelle  il  repose.  Lors- 
qu'il s'agit  de  l'exécution  d'un  contrat,  tout  dépend  d'une  question 
de  convention,  il  y  a  lieu  de  délimiter  la  mesure  et  l'étendue  de 
l'obligation  du  débiteur;  et  par  suite  la  question  est  de  savoir,  lors- 
qu'il a  promis  de  faire,  s'il  a  entendu  promettre  un  résultat,  sans  qu'il 
y  ait  à  tenir  compte  des  moyens  qu'il  aura  à  employer  pour  l'ob- 
tenir, si  en  d'autres  termes  il  a  promis  garantie  p<mr  le  fait  des  inter- 
médiaires dont  il  pourra  ou  devra  se  servir.  C'est  une  présomption  à 
établir  ;  nous  avons  dit  que  la  question  pouvait  être  susceptible  de 


incombe  à  celui  qui  par  contrat  s'est  chargé  de  la  surveillance  d'une  des  per- 
sonnes visées  par  le  texte.  Et  il  est  facile  de  voir  que  ce  ne  sont  pas  seulement 
les  instituteurs  qui  rentreraient  ious  cette  formule,  mais  les  patrons  par  rap- 
port à  leurs  apprentis  mineurs,  et  à  plus  forte  raison  les  personnes,  nourrices 
ou  directrices  de  crèches,  qui  se  chargent  des  soins  adonner  à  un  enfant.  Seu- 
lement, il  a  été  spécifié  que  cette  responsabilité  légale  ne  s'appliquerait  plus, 
au  moins  sous  les  conditions  spéciales  de  l'art.  832,  lorsqu'il  s'agirait  de  per- 
sonnes qui,  spontanément,  auraient  accepté  de  prendre  soin  et  même  de  recueil- 
lir un  enfant,  sans  qu'il  y  eût  d'engagement  pris  avec  les  parents,  comme  ce 
serait  le  cas  de  ceux  qui  recueillent,  au  moins  provisoirement,  •  un  enfant 
abandonné  (Pr.  p.  596).  C'est  afin  de  préciser  plus  formellement  encore  cette 
distinction,  que  la  Commission  du  Reichstag  a  quelque  peu  modifié  le  texte 
qui  lui  était  soumis,  en  parlant  de  ceux  qui  se  sont  chargés  par  contrat  du  de- 
voir de  surveillance  (^Bericht  der  Reichstag -Kommission,  p.  60).  Relativement  à 
ces  personnes,  il  faudrait  donc,  pour  engager  leur  responsabilité,  faire  la  preu\e 
d'une  faute  personnelle  à  leur  charge  ;  il  n'y  aurait  plus  h  leur  opposer  la  pré- 
somption de  faute  qu'a  fini  par  admettre  l'art.  832  C.  civ.  al.,  comme  on  le 
verra  plus  loin  (infrày  la  note  finale  du  n»  327). 

Quant  aux  rapports  des  maîtres  avec  leurs  domestiques,  c'est  un  domaine 
auquel  l'art.  832  ne  s'applique  plus,  du  moins  en  tant  qu'il  s'agit  de  domestiques 
majeurs  ;  car,  dans  ce  cas,  c'est  l'art.  831  (infrà,  n*»  327  et  la  note  finale)  qui  se 
trouve  en  cause.  L'application  de  l'art.  831  a  été,  d'ailleurs,  expressément  ré- 
servée par  la, Loi  d'introduction  (art.  95),  en  dépit  des  divergences  qui  pour- 
raient se  trouver  dans  les  Lois  d'Etals  sur  les  gens  de  service,  ces  Lois  d'Etats 
continuant  elles-mêmes  à  recevoir  leur  application.  Pour  ce  qui  est  des  domes- 
tiques et  apprentis  mineurs,  il  y  aurait  lieu  d'appliquer  d'abord  la  disposition 
finale  de  l'art.  832,  telle  qu'elle  vient  d'être  exposée,  et  en  outre  les  disposi- 
tions complémentaires  qui  jjourraient  être  admises  à  ce  sujet  dans  les  Législa- 
tions d'Etats  sur  la  matière  (L.  intr.  art.  95,  cf.  Gewerbeordming ,  §§  126  et 
suiv.,  §§  127  et  suiv.,  texte  révisé  de  1900). 

Pour  ce  qui  est  des  conditions  sous  lesquelles  la  responsabilité  de  l'art.  832 
produira  ses  effets,  voir  infrà,  nP  327  et  la  note  finale. 
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distinctions  (1),  mais  que  le  projet  n'en  avait  admis  aucune  et  pré- 
sumé, dans  tous  les  cas,  alors  même  ^ue  l'emploi  d'intermédiaires 
était  obligatoire  et  que  le  débiteur  n'est  en  faute  ni  de  négligence 
dans  le  choix  ni  d'inattention  dans  la  surveillance,  ce  qui  pourtant 
constitue  bien  pour  lui  une  hypothèse  de  cas  fortuit,  qu'il  a  en- 
tendu répondre  de  l'exécution  par  autrui,  et  par  suite  de  la  faute 
d'autrui  (art.  224)  :  c'est  une  garantie  contractuelle  tacite. 

Mais  on  comprend  que  la  question  ne  se  posait  plus  sur  le  même 
terrain  en  matière  de  faute 'déli et u elle.  Celui  qui  emploie  i;in  agent 
ne  s'est  obligé  envers  personne  à  répondre  de  ses  délits.  Pans  cer- 
tains cas,  il  pourrait  y  avoir  lieu  à  une  sorte  de  solidarité  légale 
qui  impliquât  responsabilité  collective  ;  mais  nous  avons  vu  que  le 
projet  n'avait  en  aucune  façon  accepté  ce  point  de  \ue.  Reste  alors 
le  principe  de  raison  et  de  justice  que  chacun  n'est  responsable, 
en  dehors  du  contrat,  que  de  son  fait  personnel.  C'était  la  conception 
romaine,  assurément  ;  mais  on  sait  cependant  que,  dans  l'hypothèse 
du  receptam,  les  Romains  avaient  considérablement  étendu  cette 
responsabilité  et  fait  une  large  brèche  au  dogme  de  la  faute  per- 
sonnelle (2).  Il  faut  se  souvenir,  en  outre,  que,  dans  l'antiquité, 
tout  le  travail  manuel  était  fait,  ou  à  peu  près,  par  les  esclaves, 
et  que,  si  ceux-ci  commettaient  un  délit,  la  victime  avait  contre  le 
maître  les  actions  noxales.  Donc,  dans  la  plupart  des  cas  de  trans- 
port, en  matière  de  dépôt  chez  les  aubergistes  (hypothèses  com- 
prises dans  le  receptum)^  et  toutes  les  foisqu'un  délit  était  commis 
par  un  ouvrier  ou  employé  appartenant  à  la  classe  servile,  ce  qui 
était  le  cas  ordinaire,  il  y  avait  responsabilité  du  maître,  en  dehors 
de  sa  faute  personnelle. 

Dans  nos  sociétés,  heureusement,  il  n'y  a  plus  d'esclaves  ;  le 
travail  est  fait  par  des  hommes  libres.  La  victime  d'un  délit,  com- 
mis par  l'ouvrier  employé  chez  son  patron,  pourra  s'attaquer  à 
l'ouvrier  lui-même  ;  mais  cette  ressource  est  le  plus  souvent  illu- 
soire. Reste  le  patron  ;  fallait-il,  de  par  la  loi,  le  décfarer  respon- 
sable, soit  directement,  soit  subsidiairement  ?  Pour  l'affirmative, 
on  avait  l'exemple  du  receptum  ;  en  somme,  c'était  poser  la  ques- 
tion sur  le  terrain  de  l'ordre  public  :  rmporte-t-il  à  l'ordre  public 
que  ceux  qui  emploient  les  services  d'autrui  soient  responsables 


(!)  V.  surtout  le  rapport  de  Leonhard,  présenté  au  WII^  congrès  des 
iurisconsultes  allemands  (l"'*'  partie),  Verhandl.  des  XVII^^^deuts.  Jiiristentages, 
I,  p.  338  et  suiv. 

(2)  Cf.  Windscheid,  Pand.,  §  454,  note  21,  elr§  457,  note  5. 
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des  faits  délictuels,  commis  par  leurs  employés,  dans  l'exercice  de 
leurs  fonctions?  Notre  Code  civil  a  accepté  l'affirmative  (art.  1384), 
parce  que,  dit-on,  il  suppose  un  rapport  de  dépendance  (1)  entre 
maîtres  et  subordonnés,  patrons  et  ouvriers,  et  qu'il  érige  en  pré- 
somption la  faute  du  maître,  autrement  dit  son  défaut  de  surveillance. 
Seulement,  s'il  s'était  véritablement  placé  sur  ce  terrain  de  la  pré- 
somption de  faute,  il  aurait  dii  réserver  au  maître  le  droit  à  la 
preuve  contraire,  comme  l'a  fait  le  Code  fédéral  (art.  61-62).  En  le  lui 
refusant,  il  est  vrai  de  dire  qu'il  a  abandonné  l'idée  d'une  présomp- 
tion de  faute,  pour  se  placer  au  point  de  vue  de  l'intérêt  public;  il 
a  vu  une  raison  d'ordre  général  à  imposer  responsabilité  au  maître 
pour  ceux  qu'il  emploie,  il  a  voulu  obliger  le  maître  à  une  diligence 
plus  attentive.  Cela  ne  peut  s'expliquer  que  par  cette  raison.  Or, 
la  raison  d'ordre  public  est  toujours  une  raison  contingente,  dépen- 
dant d'un  certain  état  social  et  d'un  certain  état  de  mœurs,  qui 
peut  s'atténuer  ou  disparaître,  exister  là  et  pas  ailleurs.  Aussi,  en 
Allemagne,  on  n'a  pas,  cru  que  ce  motif  d'intérêt  public  existât  au 
même  degré  qu'en  France  et  qu'il  y  eût  nécessité  de  déroger, 
comme  théorie  générale,  au  principe  romain  de  la  faute  person- 
nelle. 

325.  Seulement,  si  Ton  n'a  pas  cru  que  l'ordre  public  exigeât 
dans  tous  les  cas  que  le  maître  fût  responsable,  il  a  bien  fallu 
reconnaître  que,  pour  certaines  hypothèses,  cette  raison  d'ordre 
public  devait  être  admise,  et  cela  précisément  dans  celle  de  ces 
sociétés  organisées,  auxquelles  nous  avons  déjà  fait  allusion,  et 
surtout  lorsqu'il  s'agit  de  la  grande  industrie  et  des  exploitations 
dangereuses.  C'est  en  matière  de  chemins  de  fer  que  la  nécessité 
d'une  réglementation  spéciale  sç  fit  surtout  sentir.  En  restant  sur 
le  terrain  des  principes,  et  l'on  entendait  par  là  certaines  idées 
traditionnelles  acceptées  par  voie  d'autorité,  la  victime  d'un  acci- 
dent de  chemin  de  fer  aurait  dû  prouver  la  faute  de  là  compagnie, 
ou,  sinon,  se  contenter  de  prouver  celle  de  l'agent  et  n'avoir  d'ac- 
tion que  contre  ce  dernier.  Le  point  important  était,  avant  tout,  la 
question  de  preuve,  mais  on  sait  quelle  en  est  la  difficulté.  Les  com- 
pagnies profitaient  de  ces  impossibilités  et  restaient  le  plus  souvent 
indemnes,  même  de  leur  faute  personnelle.  Or,  comme  il  s'agissait 
d'exploitations  dangereuses  par  excellence,  il  n'était  pas  trop 
exorbitant  de  présumer  la  faute  au  cas  d'accident  :  les  compagnies 

(1)  V.  Dalloz,  Répert.,  vo  Responsabilité,  ch.  m,  sect.  2,  art.  5,  n®  1611. 
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qui  se  chargeaient  de  semblables  entreprises  devaient  savoir  à 
quoi  s'en  tenir  et  accepter  le  risque  des  accidents  dont  la  cause 
restait  inconnue.  La  jurisprudence  fît  le  premier  pas  dans  cette 
voie  ;  elle  invoqua  même,  pour  faire  échec  au  principe  romain,  un 
prétendu  principe  coutumier  allemand  (1),  susceptible  de  justifier 
le  principe  de  la  présomption  de  faute.  On  cite  une  haute  Cour 
qui,  voulant  de  toutes  façons  se  rattacher  au  principe  romain  de  la 
faute  personnelle,  déclara,  dans  un  considérant,  que  toute  exploi- 
tation de  chemins  de  fer  au  moyen  de  locomotives  impliquait  néces- 
sairement, en  elle-même,  un  fait  délictuel,  et  que,  par  suite,  tout 
accident  qm  en  serait  la  conséquence,  dut  entraîner,  sans  autre 
preuve,  la  responsabilité  de"  la  compagnie  (2).  La  loi  prussienne  du 
3  novembre  1838,  §  25  (3),  trancha  législativement  la  question, 
tout  au  moins  pour  un  État  particulier;  sa  disposition  est  remar- 
quable en  ce  qu'elle  englobe  à  la  fois  les  deux  cas,  de  responsabilité 
contractuelle  et  de  responsabilité  délictuelle.  Elle  déclare  les  com- 
pagnies obligées  de  plein  droit  pour  tout  dommage  arrivé,  soit  aux 
personnes  ou  aux  marchandises  qui  sont  l'objet  du  transport,  soit 
à  toute  autre  personne  ou  à  tout  autre  objet  corporel.  Il  n'est  pas 
douteux  que  la  responsabilité  à  l'égard  des  personnes  ou  objets 
transportés  doive  être  réglée  par  les  principes  relatifs  au  contrat 
de  transport  (4).  Au  contraire,  en  faisant  allusion  aux  dommages 
causés  à  toute  autre  personne  ou  à  toute  autre  chose,  en  dehors  de 
celles  faisant  l'objet  de  transport,  la  loi  vise  la  responsabilité  délic- 
tuelle. La  règle  émise  pour  les  deux  cas  est  que  la  compagnie  est 
responsable  de  plein  droit,  sauf  pour  elle  le  droit  de  se  disculper 
en  prouvant  soit  qu'il  y  a  eu  force  majeure,  soit  que  l'accident  est 
arrivé  par  la  faute  de  la  victime.  Laissons  de  côté  l'hypothèse  de 
responsabilité  contractuelle,  qui  a  été  réglée  par  l'article  400  de 
l'ancien  Code  de  commerce,  relatif  au  contrat  de  transport  et  que 
vise  l'article  224  du  projet,  en  déclarant  que  le  débiteur  est  res- 
ponsable de  l'inexécution  due  à  la  faute  d'autrui  :  le  voiturier  qui 
a  promis  de  transporter  et  de  conduire  sain  et  sauf  à  destination 
l'objet  qui  lui  a  été  confié,  ou  la  personne  qui  s'est  confiée  à  lui, 


(1)  Cf.  Wcsicrkampr  Die  Haflpjlicht,  dans  Vllandb.  d'Endeniann,  III,  p.  618. 
—  Slobbe,  hr.  cit.,  §  201,  note  33. 

(2)  Cf.  Stobbe,  loi  cit.,  III,  §  200,  note  25. 

(3)  Stobbe,  loc.  cit.,  III,  p.  381. 

'  (4)  Cf.  Meili,  Das  Recht  der  modernen  Verkehrs  und  Transportanstaîten. 
Leipzig,  1888,  §§  23-36.  —  Cf.  Schott,  Das  Transportgeschâft,  §  342,  (Handb. 
d'Endem.,  III,  p.  362  et  suiv.). 
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répond  de  raccident  causé  par  un  de  ses  agents  et  d'où  résulte 
une  violation  de  son  contrat  (1). 

Tenons-nous-en  à  l'hypothèse  d'un  accident  causé  à  un  tiers, 
envers  qui  la  compagnie  n'était  pas  liée  par  contrat  ;  c'est  le  cas 
de  responsabilité  délictuelle.  L'article  25  de  la  loi  prussienne 
ne  vise  pas  spécialement  le  cas  où  l'accident  «st  le  fait  d'un 
agent  de  la  compagnie  ;  mais  en  déclarant  que  la  compagnie  ne 
peut  exciper  que  de  la  fovce  majeure,  comme  le  fait  émanant  de 
son  agent  ne  rentre  pas  dans  cette  hypothèse,  la  loi  entend  dire 
qu'elle  répondra  du  fait  de  ses  employés.  C'est  cette  théorie  qu'a 
généralisée  la  loi  actuellement  en  vigueur  sur  la  responsabilité, 
promulguée  le  7  juin  1871,  et  devenue  loi  d'Empire.  Son  article  1" 
déclare,  au  cas  d'accident  survenu  aux  personnes  par  suite  de  l'ex- 
ploitation d'une  entreprise  de  chemins  de  fer,  la  compagnie  respon- 
sable, sauf  pour  elle  le  droit  de  se  disculper  en  prouvant  la  faute  de 
la  victime  ou  la  force  majeure  (2)1  On  remarquera  que  cette  dis- 
position ne  s'applique  qu'aux  accidents  de  personnes,  et  non  au  cas 
de  dommage  causé  aux  choses.  Pour  ces  dernières,  s'il  s'agit  de 
celles  qui  sont  l'objet  du  transport  (Cf.  Code  civil,  art.  1784),  la 
responsabilité  sera  donc  réglée  par  les  principes  du  droit  commer- 
cial en  cette  m^^tière,  et  pour  les  autres,  par  les  règles  du  droit 
commun  en  matière  de  responsabilité  délictuelle.  De  plus,  en  ce 
qui  touche  les  personnes,  on  voit  que  la  loi  ne  distingue  pas  les 
voyageurs  des  autres  personnes  :  quelle  que  soit  la  personne  atteinte, 
la  compagnie  est  responsable.  Et,  cependant,  ce  peut  être,  ou 
un  voyageur  déjà  protégé  par  les  règles  du  contrat  de  transport, 
ou  un  ouvrier  engagé  par  la  compagnie,  et  qui  veuille  prétendre 
que  sa  sécurité  personnelle  lui  soit  garantie  par  son  propre  con- 
trat (3),  qui,  en  tous  cas,  depuis  les  lois  de  1884,  demanderait 
indemnité  aux  corporations  d'assurances.  Enfin,  ce.  peut  être  un 
tiers  qui  ne  puisse  invoquer  aucun  contrat  existant  entre  lui  et  la 
compagnie  :  ce  sont  ces  derniers  principalement  qui  auront  intérêt, 
aujourd'hui,  surtout  depuis  que  les  ouvriers  de  l'exploitation  sont 
protégés  par  le  mécanisme  de  l'assurance  obligatoire,  à  invoquer 
l'article  l^^'de  la  loi  de  1871 .  Mais  il  était  bon  de  remarquer  que  cette 
disposition  était  absolument  générale  et  ne  faisait  aucune  de  ces  dis- 

(1)  Cf.  Sainctelette,  Responsabilité  et  Garantie,  ch.  m  et  iv.  —  Add.  Lyon- 
Gaen,  Examen  doctrinal,  dans  Rev.  crit.,  1886,  p.  362. 

(2)  Westerkamp,  loc.  cit.,  dans  Handbiich  d'Èndemann,  III,  §  377,  p.  627. 

(3)  Cf.  Sauzet,    Responsabilité  des  patrons  vis-à-vis  des  ouvriers,  n^  34.   V. 
Rev.  crit.,  1883,  p.  616,  note  3. 
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iirïrtion&.  Ajoukins,  enfin,  que  lînferprétation  <]ii  eUe  comporte  est 
la  même  que  t*elle  de  l'arliele  2li  de  In  loi  m'nsKJenne  de  1838,  et 
que,  par  conséquent ^  le  texte  jnip]i{|ue  responsabilité  pour  le  fait 
d'aulnii,  agents  ou  enipioyès  tpielr(jii(|ucs,  tndèperHlainment  de 
toule  faute  de  ta  contpîtijrnie,  et  alors  nu'uie  qu'elle  Ji  en  aurait 
commis  aucune  (1);  il  n\v  a  que  la  {y^n'i?  nuyeure  proprement  dite 
((ur  puisse  dégager  su  res^p^nisabilité. 

Mais  la  loi  de  1871  ne  se  cou! ente  pas  ite  poscj'  le  principe  de  la 
responsabilité  des  coinpaj;iiies  de  clieuiius  de  fer  pour  le  cas  d'a(S 
eidenis  de  personnes,  sou  article  2  traite,  d'une  faeon  celte  fois 
absolument  spéciale,  de  la  responsabilitt^  pmir' autrui  en  matière 
d'industries  nommémenl  désignées  et  de  falnMqnes  eji  ^^énéral  (2). 
U  est  dit  que  le  clief  d  industrie,  au  cas  d  aeeideuïs  de  personnes, 
répondra  de  la  faute  de  ses  agents,  représentants  el  surveillants 
divers.  Il  s'agit  d'nne  rlisposition  cxcepliounelle  ;  Texeeption 
consiste  en  ce  que  îa  responsabilité  est  de  droit,  sans  qu'on  ait  a 
prouver  la  faute  personnelle  du  directeur,  sans  même  t(ne  celui-ci 
puisse  se  disculper  eu  prouvant  ral>senee  de  faute.  H  sufîil  de  prou- 
ver la  faute  do  l'ag^ent-  Aussi,  celte  disposition  n'est  déclarée  appli- 
cable {|u'à  ceiiatnes  industries  déterminées;  mais  il  est  vrai  que  le 
mot  fahruiite^j  emplovc  an  texte,  [>ennet  la  i>]us  large  interpré- 
tation (H).  On  remarquera,  en  oufre,  que,  pour  ces  irulnstries, 
autres  qne  celles  ayant  pour  objet  l'exploifatiorï  des  cbeniius  de 
fer,  la  loi  de  1871  ne  traite  qne  du  cas  de  responsabilité  pour  m\- 
Irui,  ou,  pour  mien\  dire,  de  responsabilité  pour  la  faute  de  cer- 
taines personnes  déterminées,  celles  qui  représentent  le  maître  on 
qui  sont  préposées  par  lui  à  la  surveillance  des  travaux.  Elle  ne  pose 
pas  le  principe  d  une  responsabilité  générale.  S'il  s'agit  d'une 
personne  blessée  autrement  ()ue  par  le  fait  d'un  des  employés  de 
l'usine,  et  qui  ne  puisse  établir  la  faute  des  surveillants,  —  par 
exemple  on  peut  supposer  que  l'un  des  ouvriers  soit  atteint  an 
cours  de  son  travail  et  sans  qu'il  y  ait  faute  des  ingénieurs,  sur- 
veillants et  contremaitres,  —  la  victime  aurait  eu  à  faire  la  preuve 
de  la  faute  personnelle  du  paijon  (i).  11  en  sera  encore  de  même 


(J)  VJ.  Siotd>e,  /ur.  vil.,  111.  §  201.  (i.  :iU(ï. 

(*2)  Uestorkamp,  î^f.  âL  {UitH'f.  trf:fifii'tn.^  Ht»  ^  3H3).  —  Si  m-  loultrs  Iom 
fpicstions  relatives  aux  \o\a  dp  1S3S  ei  1871.  voir  Mapsola,  L'assiniraziom  deijil 
iiprrni  nelkt  ?,cif*niii  et  fiflfu  ffijfxta::ifuii'  qcrmnriwn  (\\f\ma,   1885,  ch.  xr). 

(3)  Cf.  Forstor-Ecdiis,  II,  ,!i  151.  note  4't. 

(4)  On  voit  en  î^oninin  quc]  Ifismivriûrs,  sous  le  rcgïtuc  tle  la  loi  de  1S71,  ot 
c»   deïiors  dts   ceux  cmiAoy}^   dans    ton  compagnies    de  chemins  de    fer,    nu 
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aujourd'hui  pour  les  personnes  étrangères  à  l'exploitation  et  qui  ne 
pourraient  établir  la  faute  des  agents  visés  par  Tarticle  2  de  la  loi 
de  1871  ;  on  sait  que  pour  ce  qui  est  des  ouvriers,  la  Joi  de  1884 
sur  l'assurance  obligatoire  a  modifié  toute  cette  réglementation. 
Mais  laissons  ce  point  de  côté,  nous  n'avons  pas  à  nous  en  occu- 
per ici,  et  revenons  à  la  responsabilité  pour  la  faute  d'autrui. 

Dans  le  même  ordre  d'idées,  on  peut  signaler,  pour  la  Suisse,  la 
loi  fédérale  du  l*"*  juillet  1875,  dont  les  articles  1  et  2  traitent  de 
la  responsabilité  des  compagnies  de  chemins  de  fer  pour  le  fait  de 
leurs  agents  et  pour  le  cas  d'accidents  de  personnes.  Elle  vise  l'hy- 
pothèse, non  seulement  d'accident  survenu  au  cours  de  l'exploi- 
tation, mais  au  cours  de  la  construction,  et  s'exprime  à  peu  près 
comme  la  loi  allemande  de  1871,  §  2  (1). 

326.  En  dehors  de  ces  cas,  visés  par  les  lois,  le  principe  du 
droit  commun  restait  celui  de  la  faute  personnelle  ;  d'où  cette 
conséquence  que,  bien  souvent,  la  victime  d'un  dommage  n'avait 
d'action  que  contre  Fauteur  direct,  et  non  contre  le  maître. 
Peut-être,  aurions-nous  pu  parler  à  cette  occasion  de  la  respon- 


pouvaient  obtenir  indemnilé  qu'à  Taide  d'une  série  de  preuves  plus  ou  moins 
délicates  :  il  leur  fallait  établir  le  défaut  de  surveillance  des  contremaîtres 
ou  des  directeurs  de  travaux  ;  sinon  prouver  la  faute  des  ingénieurs  ;  démon- 
trer par  suite  les  vices  de  l'installation  ou  de  l'outillage  mécanique,  la  mau- 
vaise direction  des  travaux  ;  ou  enfin  s*ils  n'y  pouvaient  réussir,  remonter  jus- 
qu'au chef  d'industrie  et  à  la  compagnie,  en  établissant  par  exemple  que  le  service 
de  surveillance  était  incomplet.  L'ouvrier,  ne  pouvant  plus  s'en  prendre  aux 
agents  visés  par  la  loi  de  1871,  eût  cherché  à  s'en  prendre  au  patron  en  lui 
reprochant  d'avoir  un  nombre  de  surveillants  trop  restreint.  Tout  cela  était 
fort  déHcat.  Il  est  vrai  que  s'il  y  avait  eu  violation  de  la  part  du  patron  des 
prescriptions  légales  sur  la  réglementation  de  l'industrie  (^Reichs  Gewerbe- 
Ordn.,  §  120),  on  pourrait  soutenir,  et  on  l'a  soutenu  sous  l'influence  sans 
doute  des  idées  nouvelles  (voir  Ecciiis,  II,  p.  484)>  que  ce's  prescriptions  con- 
stituent comme  des  clauses  légales  du  contrat  de  louage  de  services  passé  entre 
l'ouvrier  et  le  maître  et  que,  par  suite,  la  violation  de  ces  prescriptions  équivau- 
drait de  la  part  du  maître  à  une  violation  de  son  contrat.  Mais  encore  fau- 
drait-il, pour  établir  la  violation  du  contrat,  prouver  l'oubli  des  règlements  ;  et 
il  ne  suffit  pas  que  l'ouvrier  soit  blessé,  pour  qu'il  y  ait  inexécution  du  contrat  ; 
celle-ci  résulte  de  la  violation  des  clauses  relatives  aux  prescriptions  légales  et 
il  faut  démontrer  cette  violation  contractuelle;  cela  même  dans  la  théorie 
d'Eccius.  —  Cf.  L.  Brentano,  la  Question  ouvrière,  §  43,  Iraduct.  de  L.  Gau- 
bert,  p.  260. 

(1)  Cf.  loi  fédérale  du  25  juin  1881  ;  loi  anglaise  du  7  septembre  1880.  Sur 
les  résultats  de  la  législation  anglaise  en  matière  de 'responsabilité,  voir  Baern- 
reither.  Die  Englischen  Arbeiterverbànde  und  ihr  Recht  (I,  Tubingen,  1886,  p. 
108-1 12),  et  surtout  la  thèse  de  M.  Monnier,  La  législation  anglaise  sur  la  répa- 
ration des  accidents  de  travail  (Paris,  1899)  ;  cf.  également  celle  de  M.  Rist, 
Législation  anglaise  sur  la  responsabilité  en  matière  d'accidents  (1899). 
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sabilité  de  radmînistration  des  postes-  et  de  celle  des  télégraphes 
pour  le  fait  de  leurs  agents.  Mais,  en  réalité,  elle  est  calquée  sur 
la  responsabilité  contractuelle  et  tout  au  moins  dépend  d'une  obli- 
gation légale,  visée  par  les  règlements  légaux  ou  administratifs  sur 
la  matière,  et  ne  peut  guère  figurer  au  nombre  des  cas  de  respon- 
sabilité délictuelle.  Sans  doute,  on  admet,  le  plus  généralement,  que 
les  rapports  entre  l'administration,  soit  des  postes,  soit  des  télégra- 
phes, et  les  expéditeurs  ne  dérivent  pas  d'un  véritable  contrat, 
mais  d'une  réglementation  légale  (1),  de  laquelle  résultent,  comme 
conséquence  du  monopole  administratif,  certaines  obligations  à  la 
charge  de  ces  administrations,  et  comme  compensation,  certains 
droits  à  l'égard  du  public  qui  fait  appel  à  leur  intermédiaire. 
Mais  il  n'en  suit  pas  moins  que  ces  obligations,  imposées  par  la 
loi,  plutôt  que  résultant  de  la  libre  convention,  sont  modelées  sur 
celles  qui  pourraient  naître  d'un  contrat  passé  avec  l'expéditeur, 
contrat  de  transport  pour  ce  qui  est  de  l'envoi  des  lettres,  et,  selon 
l'avis  le  plus  commun,  contrat  assimilable  à  la  locatio  operis^ 
en  ce  qui  touche  l'expédition  des  dépêches  (2).  Si  l'adminis- 
tration répond  du  fait  de  ses  agents,  c'est  en  vertu  d'une  disposi- 
tion formelle  de  la  loi  qui  la  considère  comme  étant  obligée  envers 
l'expéditeur  à  procurer  un  résultat  déteri^iiné,  comme  elle  le  serait 
en  vertu  d'un  contrat  passé  avec  lui,  et  qui,  par  conséquent, 
engage  sa  responsabilité  pour  le  fait  d'inexécution  résultant  de  la 
faute  d'un  agent,  en  dehors  de  toute  faute  personnelle  de  sa 
part,  et  en  vertu  seulement  d'une  obligation  de  garantie  qui  lui 
est  imposée.  Rappelons  également  que  cette  obligation  de  ga- 
rantie ne  s'étend  qu'aux  faits  strictement  spécifiés  par  les  lois  et 
règlements.  Ainsi^  par  exemple,  pour  ce  qui  est  des  postes,  l'ad- 
ministration ne  répond  des  lettres  chargées,  tout  au  moins  pour  la 
valeur  intégrale,  que  si  celle-ci  est  déclarée  dans  les  formes  et 
conditions  requises  (3).  De  même,  l'administration  des  télégraphes 
ne  répond  pas  de  la  remise  régulière,  et  opérée  dans  un  délai  déter- 
miné, des  dépêches,  ni  de  l'exacte  traduction  de  ces  dernières,  si 
ce  n'est  qu'au  cas  de  remise  tardive  ou  de  version  inexacte,  elle 
peut  être  obhgée  à  restituer  la  taxe  perçue  (4).  On  voit,  en  somme, 
combien  cette  responsabilité  spéciale  est  ici  limitée.  Mais,  dans 

(1)  Cf.  Schott,  loc.  cit.  (Hamdb.  d'Endem.,  TU,  S  367,   p.   542,   §   372,  p. 
590,  note  36). 

(2)  Schott,  loc,  cit.,  S  372,  note  .S8. 

(3)  Post  Gesetz,  §§  8  et  10,  et  Post  ord.,  §§  6- et  15. 

(4)  Telegraph,  Ordn.,  §24. 
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tons  ces  cas,  si  l'intéressé  prouve  la  faute  de  Tagent,  il  peut  pour- 
suivre celui-ci  en  vertu  des  principes  du  droit  commun  sur  la  res- 
ponsabilité délictuelle  et  lui  demander  pleine  réparation  (1).  Nous 
croyons  aussi  que,  s'il  pouvait  établir  la  faute  personnelle  de  l'ad- 
ministration, par  exemple  le  défaut  de  surveillance  par  rapport  à 
ses  employés,  il  aurait  droit  de  lui  demander  réparation  pour  le 
fait  d'autrui  ;  car,  si  les  lois  ont  limité  sa  responsabilité  légale,  que 
nous  appellerions,  par  analogie,  sa  responsabilité  contractuelle, 
elles  n'ont  pas  entendu  la  soustraire  au  principe  du  droit  com- 
mun en  matière  de  délit  civil  :  seulement  c'est  à  l'intéressé  à  faire 
sa  preuve. 


327.  Telles  sont  les  principales  hypothèses  dans  lesquelles  la 
loi  ait  statué  ;  et,  en  dehors  de  ces  cas  spéciaux,  le  principe  romain 
de  la  faute  personnelle  subsistait  dans  toute  son  intégrité.  Fallait- 
il  donc  l'abandonner  (2),  pour  lui  substituer,  soit  le  principe  français 
d'une  responsabilité  absolue,  sans  aucune  possibilité  de  justifi- 
cation pour  toute  faute  d'un  subordonné,  soit  tout  au  moins  le 
principe  de  la  loi  suisse,  d'une  présomption  de  faute  susceptible 
d'être  combattue  par  la  preuve  contraire?  Le  projet  ne  l'a  pas  pensé. 
Certains  disaient  que  le  droit  de  surveillance,  et  par  suite  que 
l'autorité,  créait  la  responsabilité.  Mais  c'est  oublier,  a-t-on  ré- 
pondu, que  l'autorité  ne  supprime  pas  l'individualité  de  l'ouvrier  et 
qu'elle  ne  crée  de  responsabilité  que  dans  la  mesure  où  elle  peut 
s'exercer,  autrement  dit  dans  la  mesure  du  devoir  de  surveillance 
qui  en  est  la  suite,  ce  qui  est  revenir  au  principe  romain  de  la  faute 
personnelle.  D'autres  faisaient  de  l'employé,  de  l'ouvrier,  les  repré- 
sentants du  maître  ;  ce  qui  est  une  fausse  analogie.  On  représente 
quelqu'un,  lorsqu'on  se  substitue  à  lui  et  que  l'on  fait  à  sa  place 
ce  qu'il  aurait  pu  faire,  auquel  cas,  le  maître  est  garant  de  celui 
qu'il  s'est  substitué  ;  mais  qui  pourrait  soutenir  que  le  chef  dune 
usine  se  substitue  tous  les  ouvriers  qu'il  emploie?  (3).  La  vérité 
est  qu'il  fait  exécuter  par  eux  ce  qu'il  serait  incapable  de  faire 
lui-même  ;  il  fait  appel  à  leurs  services,  il  s'associe  leur  travail. 


(1)  SchoU,  loc.  cit.,  §  367,  notes  117/118,  g  373,  note  44. 

(2)  Cf.  Windscheid,  Pand.,  §  457,  note  5  a.  —  Verhandl.  des  .Yr//'«« 
deutsch.  JuristentageSy  I,  p.  46  etsuiv.,  p.  125  et  suiv.,  378  et  suiv.,  Il,  p.  80 
et  suiv.,  p.  284  et  suiv.  dos  XVIIpen,  I,  p.  275  et  suiv.  —  Goldschmidt,  dans 
Zeitsch.,  f.  II.  R.  IIÏ,  p.  73  et  suiv.,  p.  93  etsuiv. 

(3)  Cf.  Leonhard,  dans  sa  consultation  au  XVir<î  congrès  (^Verhandl.  des 
AT7/tenc/.  Jur.,  p.  351). 
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Il  y  a  adjonction  de  deux  activités,  dont  l'une  se  met  au  service 
de  l'autre,  il  n'y  a  pas  substitution  de  l'urne  à  l'autre.  Enfin,  on  a 
parlé  d'instruments  de  travail,  à  quoi  on  a  fait  remarquer  que  ce 
n'était  là  qu'une  image  et  non  une  démonstration  :  l'ouvrier  est  un 
instrument  qui  se  manie  lui-même  et  qui  n'est  pas  aux  mains  du 
maître,  comme  le  serait  l'outil  aux  mains  du  forgeron.  Le  maître 
répondrait-il  des  accidents  que  son  marteau  aurait  causés  aux 
mains  d'un  tiers  ?  Or,  l'ouvrier  est  un  instrument  aux  mains  ^d'un 
tiers,  lequel  tiers  n'est  autre  que  l'ouvrier  lui-même,  et  le  maître 
est  responsable  de  celui  qui  manie  l'instrument  et  non  de  l'instru- 
ment (1).  La  question  reste  la  même  :  dans  quel  cas  doit-il  être 
responsable  de  celui  qui  tient  l'instrument?  La  raison  répond  : 
lorsqu'il'  a  manqué  à  son  devoir  de  surveillance,  et  l'on  doit 
ajouter,  sauf  si  l'on  doit  considérer  les  relations  entre  maîtres  et 
ouvriers  comme  résultant  d'un  organisme  social  qui  implique 
entre  eux  une  certaine  solidarité  ;  sauf,  également,  si  une  raison 
d'ordre  public  doit  faire  supporter  par  le  maître  la  responsabilité 
absolue  de  ceux  qu'il  emploie.  De  ces  deux  points  de  vue,  le  projet 
ignore  le  premier  et  n'admet  le  second  que  dans  les  cas  excep- 
tionnels visés  par  les  lois,  ce  qui  fait  allusion  à  là  loi  de  1871. 
Le  principe  qui  triomphe  reste  celui  de  la  responsabilité  person- 
nelle à  raison  du  fait  d'autrui,  soit  que  la  faute  du  maître  résulte 
de  son  choix  (art.  712),  soit  qu'elle  consiste  dans  le  défaut  de 
surveillance  (art.  710-711)  (2). 


(1)  Cf.  Leonhard,  loc.  cit.,  p.  382-383. 

(2)  Toute  cette  réglementation  du  projet,  en  ce  qui  touche  les  conditions 
d'admissibilité  de  la  responsabilité  pour  autrui,  a  été  considérablement  modi- 
fiée par  le  Gode  civil  al.  Elle  Ta  été  dans  un  sens  opposé  au  principe  romain,  de 
telle  sorte  que  le  système  qui  a  fini  par  l'emporter  se  rapproche  beaucoup  du 
principe  de  notre  art.  1384,  sans  que  l'on  ait  osé  encore  prononcer  l'assimila- 
tion absolue  avec  le  droit  français.  Sur  ce  point,  comme  sur  tant  d'autres, 
l'élaboration  du  Code  civil  allemand,  au  moins  dans  les  travaux  do  la  seconde 
commission,  et  en  dehors  des  principes  doctrinaires  qui  avaient  prévalu  au 
début,  a  prouvé,  une  fois  de  plus,  la  supériorité  pratique  du  Code  civil  fran- 
çais par  rapport  aux  déductions  purement  géométriques  que  l'on  avait  voulu 
tirer  du  droit  romain.  Il  est  intéressant  de  remarquer  combien,  dans  la  plu- 
part des  domaines,  les  praticiens  qui  préparèrent  le  Code  civil  français,  en  re- 
cueillant le  meilleur  fruit  de  notre  évolution  coulumière,  avaient  bien  vu  et 
touché  juste,  puisque,  sur  bien  des  questions  pré^ies  par  eux,  toiit  le  tra- 
vail scientifique  d'un  siècle  d'analyse  patiente  et  infatigable,  dans  le  pays 
qui  a,  sous  ce  rapport,  atteint,  il  faut  savoir  le  reconnaître,  le  point  véritable- 
ment culminant,  devait  aboutir  à  revenir  au  point  de  départ,  ou,  pour  mieux 
dire,  à  s'assimiler,  sans  oser  toujours  le  faire  assez  franchement,  les  simples 
solutions  de  bon  sens  que  le  législateur  français  avait  consacrées,  il  y-  a  déjà 
un  siècle,   et  qu'il  avait  trouvées  dans  la  pratique   de    notre  ancien  droit.  Et 
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328.  La  conséquence  importante  de  cette  théorie  est  que  le 
demandeur,  la  victime  du  dommage  par  conséquent,  devra  prouver 

l'on  sent,  très  bien,  — cela  ressort  de  toutes  les  discussions  du  Reichstag  et  de 
la  seconde  commission,  —  que,  là  où  les  auteurs  du  Code  civil  n'ont  fait  que 
la  moitié  du  chemin,  n'acceptant  qu'à  demi  la  solution  française,  tout  le  pro- 
grès de  l'avenir  consistera  à  franchir  le  dernier  pas  et  à  consacrer  cette 
solution,  non  plus  à  moitié,  mais  dans  l'intégrité  du  système  qu'elle  repré- 
sente. Il  y  a  donc  avantage,  plus  que  jamais,  à  ce  que  les  deux  courants  se 
rapprochent  et  se  pénètrent  ;  l'un  venant  de  l'Allemagne,  pour  rendre  plus 
intense  encore,  et  pour  aiguiser,  si  l'on  peut  ainsi  dire,  cet  esprit  d'analyse 
scientifique  dont  la  science  françaises  a  déjà  donne  tant  de  preuves,  et  l'autre 
venant  de  cette  intelligence  des  besoins  pratiques  qui  caractérise  notre  pays, 
et  qui,  par  delà  les  solutions  scientifiques,  fera  prévaloir,  puisqu'il  n'y  a  que 
ce  point  de  vue  qui  cofhpte  et  qui  ait,  en  droit,  une  valeur  positive,  les  desi- 
derata qu'imposent  les  nécessités  sociales  et  les  exigences  d'équité  et  de  justice 
de  l'heure  présente  (cf.,  sur  tous  ces  points,  l'admirable  rapport  de.  M.  le  P»" 
R.  SoHiM,  au  Congrès  de  droit. comparé  de  1900). 

C'est  à  propos  de  la  responsabilité  imposée  aux  surveillants  légaux  des  mi- 
neurs et  interdits,  celle  de  l'art.  832  C.  civ.  al.-  (suprà,  n^  323  efc  la  note 
finale),  que  le  premier  pas  fut  franchi.  Contrairement  au  système  du  projet 
(art.  710),  qui  mettait  à  la  charge  du  tiers- victime  du  dommage  la  nécessité 
de  faire  la  preuve,  l'obligeant  à  établir  la  faute  du  père  ou  du  tuteur,  l'art.  832 
renverse  les  rôles  et  établit,  conformément  à  notre  art.  1384,  une  présomp- 
tion de  faute,  susceptible  d'être  écartée  par  la  preuve  contraire  ;  on  donne 
simplement  au  surveillant  légalle  droit  de  se  disculper  en  prouvant  l'absence  de 
faute  (Pr.,  p.  595-596). 

Mais  c'est  à  propos  des  commettants,  entrepreneurs  et  patrons,  tels  que  les 
visait  l'art.  711  P^  en  parlant  de  ceux  qui  chargent  un  autre  de  l'exécution 
d'un  travail  ou  d'un  fait,  que  la  discussion  fut  vive.  On  paraissait  à  peu  près 
d'accord  pour  admettre  la  même  interversion  des  rôles. que  celle  qui  venait 
d'être  acceptée  à  la  charge  des  parents  et  tuteurs.  Mais,  on  voulait,  à  l'imita- 
tion de  notre  art.  138  i,  faire  un  pas  de  plus  et  imposer  une  responsabilité 
légale,  sans  atténuation  ni  restriction  ;  c'est  ce  que  l'on  appelle  généralement  le 
système  de  la  présomption  de  faute,  entendue,  cette  fois,  d'une  présomption 
absolue  et  irréfragable.  C'est  le  quasi-délit  du  droit  allemand.  On  faisait  valoir 
l'idée  d'une  représentation  légale  du  patron,  analogue  à  celle  qui  avait  été  admise 
pour  les  personnes  morales  et  que  l'art.  31  C.  civ.  al.  venait  de  consacrer,  respon- 
sabilité purement  objective,  lorsque  le  fait  émane  des  organes  représentatifs 
de  l'association.  Au  fond,  l'idée  d'une  volonté  collective  réalisée  par  l'organe 
de  la  personne  civile,  n'est,  et  ne  peut  jamais  être,  qu'une  image.  La  réalité 
qui  se  cache  sous  ces  expressions  est  que  celui  qui  travaille  pour  d'autres  engage 
la  responsabilité  de  celui  pour  qui  il  agit  par  tous  les  faits  qui  se  rapportent  à 
son  travail.  La  responsabilité  s'attache  au  fait  lui-même,  et  non  à  l'agent.  Elle 
suit  le  fait,  en  ce  que  celui  à  qui  le  fait  profite  en  subit  les  conséquences  pas- 
sives, comme  il  en  touche  les  profits  positifs.  L'agent  n'est  qu'un  instrument 
qui  travaille  pour  autrui  :  il  est  le  bras  qui  exécute,  il  n'est  pas  la  tête  qui 
commande.  Celui  qui  a  donné  l'ordre,  même  quand  il  n'a  pas  prévu  les 
moyens  ou  la  façon  dont  se  ferait  l'exécution,  et  même,  à  supposer  qu'il  les 
eût  écartés  s'il  avait  pu  les  connaître,  doit  subir  les  suites  de  l'ordre  donné  : 
il  y  a  représentation  par  celui  qu'il  s'est  préposé.  On  ne  voit  pas,  disait-on, 
pourquoi,  sous  ce  rapport,  il  y  aurait  lieu  de  distinguer  entre  la  représenta- 
tion  des  personnse  juridiques  et  celle  des  individus  (^Pr.,  p.  600). 

Mais,  sans  entrer  dans  ces  considérations  d'ordre  juridique,  d'autres  partisans 
de  la  responsabilité  élargie  faisaient  surtout  valoir  dcç  raisons  tirées  de  l'ordre 
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et  la  faute  de  Tagent  et  relie  th^  maître,  et  enfîn  ic  rapport  de  cau- 
salité entre  elles.  Tout  cela  pourra  être  fort  déticat^  et  il  importait 
de  bien  mettre  la  chose  en  relief. 


industriel  et  du  point  de  vuo  social.  Et  ces  derniers  so  parla£  savent  en  deux 
groupes.,  ceux  qui  voulaient  ii'acccfjter  de  re&ponsahilîtti  irrrfraptjie  que  pour 
la  grande  industrie,  çt  ccus.  qui  voulaient  otendre  le  principe  a  tous  les 
patrons  et  commettants,  sans  k^ur  donner  janiais  le  droH  de  se  disculper.  Les 
premiers  faisaient  valoir  des  idèus  analogues  à  celles  qui  ont  fèiit  ncccplor  lii 
théorie  du  risque  profession lîol,  lorsque  FaccidenL  atteint  l'ouvrier  Im-m^nie, 
idées  qui  se  présentent  sons  une  forme  identique  lorsque  c  ost  l'ouvrier  qui 
blesse  un  tiers  étrangère  l'ïiidustrieH  Le  travail,  iians  di^^tingiier  quelle  est  la 
>iclime,  doit  supporter  les  risque*  du  travail;  et  ec  princijie  est  surtout  vrai 
lorsqu'il  s'agit  du  travail  organisé  en  grand»  sous  forme  de  mécanisme  indus- 
triel ne  laissant  plus  aux  individualités  qui  y  eoiicourent  d  auLre  initiative  que 
celle  d'aller  au-devant  des  dangers  et  des  imprudeiiees,  et  muïtipliantH  par 
l'effet  des  forces  aveugles  qui  sont  mises  en  mouvement,  les  causes  d^accidont 
et  de  dommage,  pour  les  tiers  aussi  bien  que  pour  les  Iravailleurs.  D'autres, 
plus  logiques,  ne  voyaient  pas  de  raisons  de  distinguer  enlro  la  jurande  el  la 
petite  industrie  (^Pr.,  p.  601-602). 

Et,  peut-être,  est-ce  cette  application  inlégralc  de  la  théorie  du  risque,  lelle 
que  l'accepte  notre  art.  1S81^  qui  a  quelque  peu  eflVajé  la  majorité.  On  met- 
tait en>  avant  (cf.  Bericht  âer  neichslfuj-Kormnmloii,  p.  fiO).  lesicmplc  hypothé- 
tique d*un  voiturier,  qui  eûL  apporté  le  jjIus  grand  soin  dans  le  choix  des  conduc- 
teurs et  cochers  employés  par  lui.  ei  qui  piH  établir»  puisque  la  preuve,  de  toutes 
façons,  lui  incomberait,  que  Vaccidcnt  on  les  accidents  arrives  par  la  faute  do 
ses  préposés  ne  dussent  eugaf^er  en  rien  sa  res|>onAahîlité  personnelle,  et  qui 
cependant,  d'après  le  système  qu'on  attribuait  au  droit  franCaisi  devrait  pa^er 
indemnité  pour  tous  les  dommages  eau  si  es  ^  ;?oit  aux  voyageurs,  soit  aux  mar- 
chandises dont  il  eût  à  effectuer  le  transporl.  Qu'il  en  soit  ainsi  d'une  grande 
compagnie,  d'une  compagnie  de  chemins  de  fer.  c  élait  un  point  acquis,  et 
consacré,  d'ailleurs,  par  les  lois  spéciales  de  la  inalit're.  Slais  Padmettrc 
également,  pour  de  petits  patrons,  en  mesure  d'étaijlir  l'absence  complète  Je 
faute  à  leur  charge,  c'était  les  menacer  d*une  ruine  ooniplète,  a  l'eueontre  de 
toute  idée  de  justice.  Mais,  vraiment,  est-ce  que  ce  ne  serait  pas  la  ruine,  en 
pareil  cas,  pour  le  conducteur,  auteur  direct  et  responsable  de  l'aecideiit;  la 
ruine  pour  la  victime?  Pourquoi  donc  accepter  ïa  ruine  pour  tous^  aloi'S  que 
celui  pour  qui  l'industrie    fonetionne  et  à  fp.ii  cîlc  profite  resterait  indemne  P 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  majorité  s'en  tint  encore  au  principe  subjectif  du  projet, 
si  ce  n'pst  qu'elle  admit  une  présomption  de  faute,  purement  relative,  laissant 
au  commettant,  maître  ou  patron,  le  ilroit  dMtablîr,  pour  prendre  les  termes  de 
l'art.  831  C.civ.  al.,  ou  bien  cpi*il  a  apporté  au  ehoix  de  ses  préposés  ou  de  son 
mécanisme  tous  les  soins  exigés  par  les  usages,  ou  encore,  là  où  la  direction  lui 
est  laissée,  qu'il  ne  s'est  pas  départi  d'une  surveillance  égaîenient  requise  par 
les  usages,  ou  enfin,  à  supposer  que  ces  preuves  n'aieni  pas  été  fournies,  qiio^ 
de  toutes  façons,  même  en  admettant  t^ue  tous  ces  soins  eussent  été  apportés 
dans  l'espèce,  l'accident  n'en  serait  pas  moins  arrivé  (/V,,  p.  1103  60'! ).  Cela 
revient  à  dire  que  c'est  à  lui  (3c  prouver  le  cas  forluit  ■  seulement,  la  limite  du 
cas  fortuit  est  moins  indéfiniment  reculée  que  sous  le  domaine  d'application 
de  notre  art.  1382,  puisqu^on  n*exige  pas  de  lui  qull  ail  apporlé  au  cïioiï 
ou  a  la  surveillance  tous  les  soins  qui  eussent  suttî  h  écarter  raccident,  tie  telle 
sorte  que,  dès  qu'une  chance  de  Téviler  se  trouvât  exister,  il  y  ait  faute  parle 
fait  seul  de  n'avoir  pas  pris  les  soins  jugés  nécessaires  pour  y  parvenir.  Ce  serait 
le  principe  de  la  responsabilité  pour  toute  faute  quelconque,  du    moment  qu'il 
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On  doit  aussi,  comme  on  Ta  toujours  fait,  rapprocher  de  cette 
matière  le  cas  de  responsabilité  pour  dommage  causé  par  les  ani- 
maux domestiques.  Dans  le  système  du  projet  qui  n'admet  pas  le 
quasi-délit  au  sens  du  droit  allemand,  la  responsabilité  du  pro- 
priétaire ou  d'une  façon  générale  du  maître,  ne  sera  engagée  que 
s'il  y  a,  à  sa  charge,  défaut  de  surveillance  :  seulement  il  fallait, 
pour  obtenir  ce  résultat,  consacrer  législatives ent  ce  devoir  de 
surveillance  et  c'est  ce  que  fait  l'article  734  (1). 


y  aurait  eu  un  moyen,  quel  qu'il  fût,  d'éviter  le  désastre  et  que  l'on  considérât 
comme  faute  le  fait  de  n'avoir  ni  prévu,  ni  employé,  le  moyen  supposé.  L'art. 
831 ,  au  contraire,  n'exige  du  commettant  ou  du  patron  que  ]eé  soins  exigés  par 
les  usages  industriels,  ceux  que  l'on  est  dans  l'habitude  de  prendre  dans  telle 
ou  telle  industrie,  lorsqu'on  est  prudent  et  soigneux.  Le  texte  de  l'amen- 
dement initial  (Pr.,  p.  597)  parlait  de  soins  conformes  aux  usages;  on  a  craint, 
suivant  la  lettre  de  cette  formule,  que  l'on  pût  s'exempter  de  toute  responsa- 
bilité en  prouvant  que  l'on  se  fût  conformé  aux  usages,  là  où  la  routine  est 
devenue  habituelle.  Aussi,  parle-t-on,  dans  le  texte  définitif,  des  soins  eiigés 
ou  requis  par  les  usages  industriels  :  ceux  que  l'usage  impose  lorsqu'on  veut 
être  prudent;  donc,  non  pas  absolument  ce  qui  se  fait,  mais  ce  qui  devrait  se 
faire,  pour  se  conformer  au  bon  fonctionnement  de  telle  ou  telle  industrie, 
dans  son  adaptation  au  milieu  où  elle  s'exerce.  Cette  expression  devra  s'entendre 
comme  celle  de  l'art.  138,  lorsqu'il  est  question  d'actes  contraires  aux  mœurs 
(cf.  SaL,  DécL,  p.  281  et  suiv.). 

De  toutes  façons,  la  faute  du  patron  ou  du  commettant,  faute  présumée 
d'ailleurs,  se  trouve  être  une  faute  tracée  objectivement  et  caractérisée  unique- 
ment par  son  point  de  vue  objectif,  sans  référence  directe  avec  son  origine 
subjective.  Le  même  caractère  objectif  se  présente  et  se  retrouve  encore, 
lorsqu'il  s'agit  de  définir  le  fait  du  préposé,  ou  même  celui  du  mineur  ou  de 
l'interdit,  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  832,  fait  qui  soit  de  nature  à  engager  la 
responsabilité  du  coinmettant  ou  du  surveillant  légal.  On  n'exige  plus,  comme 
lorsqu'il  s'agit  de  la  responsabilité  des  personnes  morales,  là  où  il  faut  un  délit 
personnel,  impliquant  responsabilité  personnelle  de  l'agent  (art.  31  G.  civ.  al.), 
que  l'auteur  du  dommage  soit  lui-même  responsable  en  vertu  de  sa  faute  per- 
sonnelle. \I1  pourrait  être  parfaitement  exempt  de  faute,  par  application  des  art. 
827  et  828  ;  par  exemple  si  Ton  suppose  que  l'agent  soit  dans  un  état  d'ivresse 
qui  ne  provienne  pas  de  sa  faute,  hypothèse  rare  à  prévoir  d'après  les  termes  de 
l'art.  827,  mais  non  cependant  irréalisable.  Le  patron  n'en  est  pas  moins  res- 
ponsable, s'il  n'établit  pas  l'absence  de  faute  en  ce  qui  le  concerne.  C'est  que 
ce  n'est  plus,  comme  pour  la  responsabilité  des  personnes  morales,  le  délit  de 
l'agent  qui  est  imputé  à  la  personne  responsable  :  c'est  la  faute  personnelle 
du  patron  qui  est,  ici,  le  fondement  de  la  responsabilité;  et  cMte  faute  du 
))atron  est  indépendante  de  celle  de  l'agent.  De  sorte  que  le  fait  de  l'agent, 
ne  pouvant  plus  être  caractérisé  par  ses  éléments  subjectifs,  ne  le  sera  que  par 
sa  matérialité,  en  tant  que  fait  objectivement  illicite.  On  revient  forcément 
à  l'idée  qui  devrait  être  la  seule  admise  en  matière  de  délit  civil  :  l'objec- 
tivité du  fait,  indépendamment  de  toute  recherche  psychologique  en  ce  qui 
concerne  l'agent  (sur  tous  ces  points,  Pl.  p.  623  et  suiv.  et  les  auteurs  cites 
par  lui). 

(l)  V.  mon  Étude  sur  les  sources  de  l'obligation  {Bulletin  1889,  p.  665-666); 
cf.  C.  civ.,  art.  1385  et  art.  1386. 

En  ce  qui   touche  la  responsabilité  pour  les  animaux  dont  on  a  la  garde,  le 
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329*  Caractère  de  l'action  en  responsabilité.  —  Nous  avons 
traité  jusqu'alors  des  conditions  d'existence  de  la  responsabilité 
délictuelle;  quelques  mots  suffiront  pour  en  décrire  les  caractères. 


premier  projet  (art.  734)  s'en  tenait  encore  à  son  principe  général  d'une  faute 
personnelle,  dont  la  preuve  devait  être  faite  par  la  victinae  du  dommage.. Seu- 
lement, il  définissait  ce  que  serait  la  faute,  en  rendant  très  étroit  le  devoir  de 
surveillance  du  maître  ou  du  possesseur  de  l'animal.  La  seconde  commission, 
sur  ce  point  également,  fit  une  large  brèche  aux  principes  traditionnels,  une 
double  brèche,  pourrait-on  dire.  Pour  ce  qui  est  des  animaux  domestiques,  on 
maintenait  le  principe  de  la  faute  personnelle,  mais  le  second  projet  appli- 
quait, là  comme  ailleurs,  son  nouveau  système  de  renversement  de  la  preuve  ; 
celui  qui  détenait  l'animal  était  présumé  en  faute,  et  c'était  à  lui  de  se  discul- 
per. Mais  lorsqu'il  s'agissait  d'animaux  n'avantplus  le  caractère  d'animaux  do- 
mestiques, ce  droit  était  enlevé  au  possesseur,  à  raison  des  dangers  auxquels 
il  exposait  les  tiers  par  le  fait  seul  qu'il  eût  en  sa  possession  un  animal  sau- 
vage. Ce  fait,  à  lui  seul,  impliquait  que  le  propriétaire  assumait  tous  lesfîsques 
qui  pussent  en  provenir.  La  responsabilité  ne  reposait  plus  sur  sa  faute  personnelle  ; 
le  possesseur  n'avait  plus  le  droit  d'établir  qu'il  fut  exempt  de  faute  (cf.  Pr., 
p.  646-648,  art.  756  P*).  C'est  ce  second  principe  qui  fut  étendu  à  toutes  les 
hypothèses,  même  à  celle  où  il  fut  question  d'animaux  domestiques,  par  la 
commission  du  Heichs^g  (Bericht^  p.  60).  Après  tout,  en  effet,  le  principe  de 
la  responsabilité  est  toujours  le  même  ;  c'est  le  fait  d'avoir  avec  soi  un  animal 
susceptible  de  nuire,  et  ce  danger  n'est  guère  moindre  lorsqu'il  s'agit  d'ani- 
maux domestiques.  Puis,  comment  faire  la  distinction  entre  ces  derniers  et  les 
autres?  Si  l'on  s'en  tient  au  genre,  il  faut  convenir  que,  parmi  les  animaux  classés 
conime  domestiques,  les  chiens  par  exemple,  il  peut  y  avoir  des  espèces  fort 
dangereuses  ;  et,  si  l'on  veut  distinguer  parmi  les  espèces,  quelles  complica- 
tions I  De  là,  par  suite,  l'admission  définitive  du  texte  actuel,  qui,  sans  dis- 
tinction,  déclare  responsable,  sans  possibilité  de  se  disculper,  celui  qui  a  en  sa 
garde  un  animal  quelconque,  au  cas  de  dommage  causé  par  ce  dernier  (art. 
833  C.  civ.  al.). 

Mais  la  disposition  qui  fait  ainsi  l'objet  de  l'art.  833,  de  même  que  celle  de 
l'art.  734  P*,  ne  visait  que  les  animaux  tenus  en  la  garde  de  celui  qui  les  pos- 
sède, et  non  les  animaux  vivant  en  liberté  sur  un  domaine,  et  susceptibles  de 
causer  des  ravages  sur  les  terres  où  ils  résident.  C'était  la  question  célèbre  des 
dommages  causés  aux  récoltes  parle  gibier.  Ce  point  était  un  de  ceux  sur  les- 
q^uels,  en  Allemagne,  les  passions  étaient  le  plus  surexcitées.  Cela  venait,  non 
seulement  de  l'importance  que  tient  la  chasse  dans  la  vie  des  grands  proprié- 
taires fonciers,  mais  de  ce  que,  dans  certains  pays  encore,  très  rares  il  est  vrai, 
le  droit  de  chasse  a  gardé  ,son  caractère  de  droit  seigneurial,  appartenant  à 
certains  propriétaires  de  domaines  féodaux  sur  l'ensemble  des  terres  qui  s'y 
rattachent.  Cette  situation  exceptionnelle  mise  à  part,  il  faut  savoir  que  le  plus 
souvent,  en  Allemagne,  là  surtout  où  la  propriété  est  très  divisée,  c'est  à  la 
commune  qu'appartient  le  droit  de  disposer  de  la  chasse  sur  son  territoire. 
Toutes  les  petites  parcelles  forment  une  agglomération,  constituant  un  district 
dç  chasse,  dont  la  commune  loue  la  chasse,  sous  réserve  d'en  répartir  le  loyer 
annuel  entre  chacun  des  propriétaires,  d'après  l'étendue  de  sa  propriété.  C'est 
une  des  hypothèses,  et  l'une  des  plus  fréquentes,  dans  lesquelles  le  droit  de 
chasse,  en  vertu  de  la  loi  elle-même,  n'appartient  plus  au  propriétaire  ;  il  en  est 
de  même  dans  le  cas  exceptionnel  des  territoires  où  le  droit  de  chasse  a  gardé 
son  caractère  féodal  et  peut  être  exercé  sur  les  terres  d'autrui. 

Dans  toutes  ces  hypothèses,  la  séparation  entre  le  droit  de  chasse  et  le  droit 
de  propriété  vient  de  la  loi  elle-mêmo.   Il  faut  avoir  bien  soin  d'en  distinguer 
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Le  point  important  est  d'indiquer  quelle  sera  la  mesure  de  l'in- 
demnité ;  d'après  Tarticle  715,  elle  devra  couvrir  Tintégralité  du 
dommage,  pourvu  qu'entre  celui-ci  et  le  fait  délictuel  il  y  ait 
rapport  de  cause  à  effet.  Quant  aux  principes  relatifs  au  calcul  de 

les  cas,  très  différents,  où  cette  séparation  serait  Tœuvpe  d'une  libre  conven- 
tion, comme  au  cas  de  bail,  lorsque  le  contrat  réserve  le  droit  do  chasse  au 
propriétaire.  Lorsqu'il  s'agit  d'usufruit,  il  peut  y  avoir  là  une  situation  mixte, 
susceptible  d'être  réglée  à  part  (cf.  art.  72,  L.  intr.). 

Quoi  qu'il  en  soit,  là  où  la  chasse  n'appartient  plus  au  propriétaire,  il  pou- 
vait paraître  véritablement  injuste,  puisque  le  propriétaire  n'avait  plus  le  droit 
de  détruire  lui-même  le  gibier  qui  ravageait  ses  terres,  tlo  lo  laisser  exposé 
aux  ravages  dont  il  eût  à  souffrir,  sans  aucun  recours  contre  personne.  On 
avait  bien  essayé  de  soutenir,  au  moins  pour  les  terres  en  friche  pu  guérels, 
que  l'existence  du  gibier  était  un  fait  naturel,  inhérent  à  la  possession  du  sol, 
et  que  personne  n'avait  à  répondre  des  dommages  qui  pouvaient  en  résulter, 
pas  plus  qu'on  n'avait  à  répondre  des  intempéries  du  ciel.  La  seule  concession 
qui  pût  être  admise  était  que,  si  le  titulaire  du  droit  de' chasse  était  cause,  par  sa 
faute,  d'une  multiplication  excessive  du  gibier,  par  exemple  parce  qu'il  s'abs- 
tenait de  le  chasser  ou  de  faire  des  battues  suffisantes,  il  pouvait  être  tenu 
d'un  délit  civil,  conformément  aux  principes  généraux  4u  droit  commun  ;  mais 
on  mettait  en  avant,  surtout,  pour  le  cas  le  plus  fréquent,  celui  des  districts 
communaux,  le  fait  que. l'indemnité  de  chasse,  payée  à  chacun  des  petits  pro- 
priétaires, était  une  assurance  forfaitaire  contre  les  risques;  et  que,  par  suite, 
le  dommage  était  payé  par  avance  (Pr.,  p.  812-866). 

En  tous  cas,  les  divergences  sur  tous  ces  points  étaient  trop  profondes  entre 
les  diverses  régions  do  l'Allemagne,  pour  que  la  première  commission  ait  cru 
pouvoir  établir  sur  ce  point  une  législation  unitaire;  d'autant,  avait-on  dit, 
que  la  réglementation  du. droit  do  chasse  rentre  dans  le  domaine  du  droit  pu- 
blic, et  qu'il  en  est  ainsi  de  la  question  d'indemnité  à  payer  aux  propriétaires, 
comme  de  toutes  les  autres.  Le  premier  projet  avait  donc  réservé  la  matière 
pour  le  domaine  du  droit  particulariste  dos  Législations  d'Etats  ;  c'est  ainsi  que 
l'art.  43  L.  intr.  P*  renvoyait  aux  lois  d'Etats,  même  en  ce  qui  concerne  le 
principe  de  l'indemnité.  Par  là  s'explique  que  le  premier  projet  n'ait  contenu 
aucune  disposition  sur  la  matière. 

Mais,  il  n'en  fut  pas  de  même  dé  la  seconde  commission.  On  fut  assez  vite 
d'accord,  en  dépit  d'une  opposition  assez  vive  de  la  part  des  représentants  de  la 
'  grande  propriété  foncière,  pour  détacher  de  l'ensemble  de  la  législation  sur  la 
chasse,  laquelle,  en  effet,  en  tant  que  faisant  partie  du  droit  public,  restait 
soumise  au  droit  particulariste,  la  question  de  l'indemnité  aux  propriétaires. 
Seulement,  par  le  fait  seul  du  conflit  résultant  de  ces  divergences  locales,  on 
s'explique  qu'on  n'ait  voulu,  ou  qu'on  n'ait  pu,  imposer  de  réglementation 
unitaire  que  sur  les  points  les  plus  urgents,  les  seuls  sur  lesquels  on  put  arriver 
à  se  mettre  d'accord,  laissant  ainsi  dans  le  domaine  des  principes  généraux, 
ou  encore  dans  celui  des  législations  d'États,  bien  des  questions  qui  eussent 
semblé  devoir  appeler  une  réponse  :  la  question  par  exemple  de  savoir  si  le 
propriétaire,  même  ayant  gardé  le  droit  de  chasse,  n^aurait  pas  droit  à  indem- 
nité pour  les  dégâts  commis  par  le  gibier  provenant  d'un  domaine  voisin  où  la 
chasse  est  gardée  et  le  gibier  entretenu  en  vue  de  la  chasse  ;  la  question  des 
règlements  à  intervenir  entre  propriétaire  et  fermier,  lorsque  le  propriétaire  a 
gardé  la  chasse  et  que  son  gibier  ravage  les  récoltes  du  fermier  ;  celle  enfin 
ayant  pour  but  de  déterminer  qui  supporterait  l'indemnité,  de  Celui  à  qui  la 
loi  attribue  le  droit  de  disposer  de  la  chasse,  ou  de  celui  à  qui  la  chasse  est 
ouée.   Il  a  bien  failli   en  être  de   même  de  la  question  capitale  de  la  matière, 
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rindenmilé.on  i:envoie  hux  Jisiinsîtions  sur  la  clHIe  <findeinnilé 
(supi\u  n"  4^^)  ;  flou  il  suit,  d'après  larlicle  2\9  (add.  ari.  243), 
que  la  règle  sera,  en  premier  lieu^  celle  de  la  restitnlioii  eu  naltire, 


celle  de  IVnuméralion   Hps  EsjitKes  qui   serait^nt  considérées   commo  giJjier,  et 
lionL  les  ravages  (iiissoiit  on^çagor  1h  refiponsâbîliLè  du  li  Lu  ta  ire  de  (a  chas&e. 

Toute  celte  niàtitTc  fut  Tune  do  celles  qui  provoquèrent  les  discuas^ïons  les 
plu.spas^ioiint^uis»  siùl  devitnl  la  seconde  eoiuiiùjssion,  soit  en  sf;ancedu  lleichsta^. 
Le  Piolukùîie  do  la  sçcùovic  commïîisioii  ne  eau  tii;nt  pas  moins  de  trente -h  ait 
pages  coïisacrées  aux  comptes  rendus  de  la  discussion  j(Pr. ,  II,  p.  B06-344);  et 
au  Reichslag  toute  une  longue  séance,  en  seconde  lecture,  fut  remplie  par  cette 
grave  question  (B^.rothimg  fies  EnUmtfs  im  Rekhst&tjes,  p.  104- 135).  Aussi, 
Tu  II  des  députés  ne  manquait  jiaa  d*en  faire  le  reproche  au  parti  conser 
vatenr  ;  «  ^Vlors  que  le  ReirhsUig  a  pre&<:pie  laissé  passer  sans  discussion  toutes 
les  matières  suseeptihles  d*intéresser  les  travailleurs  et  Tindustne,  voilà,  pour 
de  malheureux  lièvres ^  louto  la  Chambre  en  emoî  !  {I^fifithung,  p.  118)  »,  Et 
c'est,  en  effet,  eclte  question  deî>  lièvnjs  et  des  tapios  qui  eut  le  don,  plus  que 
toute  autre,  de  passionner  les  partis  :  on  en  lit  une  question  politique  1 

Sans  vouloir  entrer  ici  ilans  ïes  détails  de  ta  discussion,  il  suffira  d'indiquer 
tes  résultats  (art.  h;j5,  C.  civ.  al,). 

Tout  d*abord  la  seconde  conunission  admît  les  principes  suivanlfi,  sur  les- 
quels on  ne  revint  pas  par  la  suite,  t^a  question  d*indemnité  devait  trouver  sa 
place  dans  le  Code  civil,  Le  droit  à  iodeumité,  en  tant  qu*il  s'agîssait  dy  la  ré- 
glementation unitaire  à  introduire  dans  le  Code  civil ,  ne  devait  être  réservé 
q^'au  propriélaîre  n'ayant  plus  le  libre  oKcrcicc  du  droit  de  ehasse.  A  ce  pro- 
priétaire seul  le  droit  k  indemnité  serait  attribué,  sans  entrer  dans  la  question 
de  savoir  connoenl  réjLjler  Ic^  rapports  entre  propriétaire  el  fermier.  Enfin, 
l'indemnité  serait  imposée  à  celui  qui  avait  te  droit  de  chasse,  «u  qui  avait  le 
il  roi  t  d'en  disposer,  et  non  à  celui  îi  qui  il  aurait  loué  la  chasse  :  ce  sérail  donc 
le  propriétaire  d'un  doniaîne  féodal,  ayant  la  chasse  liur  les  parceiïcs  environ- 
nantes, le  pTopriélaïre  d'un  domaine  ayant  loué  la  chasse  des  domaines  voi- 
sina, lorwfu'il  est  admis,  à  raison  de  la  sihiaiiou  ou  de  l'étendue  respective  des 
propriétés,  que  ce  droit  de  chasse  no  |jeut  être  exercé  sur  aucune  d'elles  îso* 
lémonl  et  qu'il  y  a  oblif^ation  de  les  réunir  en  bloc  ou  d'en  louer  la  chasse  h 
l'un  deî*  propnélaires>  devenu  le  titulaire  de  ta  ctias&e  pour  le  tout;  ce  serait 
enfin  ^association  des  propriétaires  euK-tni'-mes,  lîl  où  il  y  a  communauté  de 
rhasse,  ou  districts  formés  par  communes  [iour  l'exercice  lïe  la  chasse,  soit  que 
tous  ïe^  propriétaires  lexorccnt  eus  mêmes  Hur  feuHemble  des  territoires,  soit 
qu'il  y  ait  un  fermier  â  tpii  la  chasse  soit  alTerniée.  Sur  tous  tes  points,  d'ail- 
leurs, ,s'it  y  a  des  réj^demenlatktns  prises  par  ta  loi  positive  pour  les  diflTérenls 
ÉtatSi  l'art.  72  L.  inlr,  eu  réserve  le  maintien. 

Donc,  ce  que  I  on  voulatl»  avant  tout,  c'était  de  poser  le  principe  d'une 
indemnité  au  pntKt  du  propriétaire,  lorsque  celui-ci  n'a  plus  le  droit  de  chasse. 
Et  Cyctte  indemnité,  liée  a  l'excreico  du  droit  de  eliasse.  ou  plutîit  à  rattribu- 
fion  du  droit  de  chasse»  existe,  ou  du  moins  le  principo  on  est  fixé,  indépen- 
damment de  toute  question  de  faute.  ,Sur  tous  ces  j)oinLs,  qui  étaient  de  pre- 
mière importance,  les  solutions  de  la  seconde  commission  renqiortorent  é^ale» 
meut  devant  le  Reiclistaj^»  en  dépit  de  certains  retours  oITensifs,  en  vue  do 
ramener  la  question  au  domaine  du  droit  parlicutariste.  La  seconde  commis- 
sion avait  é^lemenk  émunéro  les  cspeceji  jiour  lesquelles  un  recours  serait 
admis,  et  l'énumération  ne  comprenait  ni  Îcb  lièvres,  ni  tes  lapins,  ni  les  faisans 
(cf.  art.  758  P^). 

Ce  fut  la  grosse  innovation  de  la  commission  du  Reich&tag  d'avoir  étendu 
le  principe  auï  dégâts  causés  pr  les  lièvres  elles  f^sans  ;  etlout  Te  (fort  du  parti 
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faute  de  quoi  seulement  il  pourra  y  avoir  lieu  à  indemnité  en 
argent.  Celle-ci  devra  être  calculée  d'après  la  valeur  de  la  chose 

conservateur,  en  discussion  générale,  eut  pour  but  de  faire  disparaître  les  lièvres 
de  l'amendement  ainsi  proposé.  Les  faisans  avaient  fini  par  se  faire  accepter 
{Bericht,,  p.  60-61).  ;  • 

Une  seconde  proposition  de  la  commission  du  Reichs^g  souleva  encore  de 
très  vives  protestations  et  finit  par  être  repoussée;  c'était  le  droit  de  recours, 
au  moins  lorsqu'il  s'agissait  de  gros  gibier,  contre  le  propriétaire  de  la  chasse 
où  la  bête  avait  son  gîte.  Gela  visait  surtout  les  sangliers.  Si  la  bande  vient 
d'un  domaine  de  chasse  pour  pénétrer. dans  un  autre,  par  exemple  dans  un 
district  communal,  le  petit  propriétaire  dont  les  récoltes  auront  été  ravagées 
pourra  bien  demander  réparation  au  district  ;  mais  celui-ci  aurait  pu  recourir 
contre  le  titulaire  de  la  chasse  où  la  bande  avait  son  gîte.  On  fut  effrayé  des 
difficultés  prati(|ues  auxquelles  pût  conduire  ce  droit  de  recours  ;  et  il  fut 
écarté,  au  moins  de  la  réglementation  unitaire  du  Gode  civil  (cf.  art.  72,  L. 
intr.). 

Restait  donc  la  question  passionnante,  celle  des  lièvres.  Ils  eurent  tout  l'hon- 
neur de  la  discussion.  On  les  représenta  comme  très  inoffensifs,  sinon  peut-être 
pour  les  propriétaires  de  pépinières  ou  de  petits  jardins  potagers,  lesquels, 
après  tout,  n'avaient  qu'à  se  clore  ;  comme  cherchant  leur  nourriture  isolément, 
et  non  en  bandes,  ce  qui  pouvait  aboutir  à  un  dégât  insignifiant,  celui  de 
quelques  pieds  de  légumes  :  fallait- il  tolérer  des  procès  infinis,  multipliés  et 
coûteux,  pour  ces  quelques  marks  qui  se  trouveraient  en  jeu  ?  Que  de  troubles 
de  toutes  sortes  1  quelle  matière  à  chicane  !  Enfin,  n'était-ce  pas,  en  raison 
même  de  la  multiplication  des  procès  et  des  indemnités,  si  faibles  qu'elles 
dussent  être,  compromettre  l'existence  des  associations  de  chasse,  et  compro- 
mettre par  là  même  les  intérêts  des  petits  propriétaires,  auxquels  le  loyer  de 
chasse  fournissait  une  ressource  précieuse?  Tout  le  parti  agrarien  désirait, 
avant  tout,  s'exonérer  des  responsabilités  incessantes  et  multiples  qu'allait  faire 
naître  l'amendement  du  Reichstag  :  on  vota  sur  la  question  des  lièvres  ;  ils 
furent  écartés  du  texte,  à  une  majorité  considérable. 

Telle  est  l'histoire  de  l'art.  835  G.  civ.  al.  Ge  n'est  pas  le  lieu  d'entrer  ici 
dans  les  détails  d'exégèse  et  d'application.  Gf.  la  thèse  de  M.  Jevain,  Le  iroit 
de  chasse  et  la  propriété  foncière  (Paris  1901)  et  celle  de  M.  Anty  (1900),  Les 
dommages  causés  par  le  gibier  et  la  responsabilité  civile. 

Il  faut  ajouter  que  le  Gode  civil  al.,  à  la  différence  du  Gode  civil  français, 
ne  connaît  pas  le  principe  d'une  responsabilité  pour  le  fait  des  choses  (art.  1384 
G.  civ.),  auquel  cas  on  aurait  pu,  toutes  réserves  faites  sur  la  valeur  de  cette 
interprétation,  considérer  les  dégâts  produits  par  le  gibier  comme  susceptibles 
de  rentrer  sous  l'application  de  cette  responsabilité  particulière.  Il  n'y  a  sous 
ce  rapport  qu'une  seule  disposition  touchant  à  cet  ordre  d'idées,  celle  relative 
aux  dégâts  provenant  de  la  ruine  d'un  bâtiment.  Sur  ce  point  encore,  le  pre- 
mier projet  (art.  735)  faisait  application  de  son  principe  de  responsabilité 
subjective,  même  au  point  de  vue  de  la  preuve  :  c'était  au  demandeur  à  dé^ 
montrer  que  le  possesseur  n'avait  pas  pris  les  soins  nécessaires  pour  prévenir 
la  ruine  survenue.  Ge  fut  là,  bien  entendu,  une  de  ces  hypothèses  encore,  où, 
devant  la  seconde  commission,  on  réclama  l'introduction  du  principe  de  pure 
causalité.  Mais  on  n'aboutit  qu'au  système  mixte,  qui  fut  le  seul  pas  en  avant 
que  l'on  ait  pu  obtenir  dans  le  second  projet,  celui  du  renversement  de  la 
preuve.  Gette  conception  a  passé  dans  l'art.  836  G.  civ.  âl.  La  responsabilité, 
il  importe  d'y  insister,  incombe,  non  au  propriétaire,  mais  au  possesseur. 
Elle  est  acquise  de  plein  droit,  sauf  la  faculté  pour  le  possesseur  d'en  rejeter 
la  charge  en  établissant  qu'il  avait  pris  tous  les  soins  exigés  par  l'usage  pour 
écarter  le  danger. 
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au  jour  du'dommkge  (art.  220),  et  iJ  iiy  mira  h  prendre  en  cotisi' 
dération  les  accroissements  die  valeur  survenus  ultérieurement  que 
si  la  victime  du  délit  établit  que,  sans  la  perte  qu  eïle  a  subie,  elle 
aurait  profité  sûrement  de  eefte  plus-value.  Le  projet  pose  d'aiU 
leurs  quelques  règles  spéciales  jïour  certains  cas  particuliers,  par 
exenaple  pour  le  cas  de  mort  ou  de  blessures.  [I  suriu-ade  s'en  tenu* 
aux  théories  absolument  générales  (1).  SU  y  a  eu  sousiraction 
d'un  objet  corporel,  Fauteur  de  la  soustraetioii  est  déclaré  respon- 
sable des  cas  fortuits  dans  la  mesure  ou  le  serait  nu  débiteur  en 
demeure  (art.  716;  C.  civ.  al,,  ari.  848)  (2)  ;  et  si  la  chose  sous- 
traite est  une  somme  d'argeul,  celui  qui  Ta  soitstraiie  subira  éga- 
lement les  règles  sur  la  demeure.  Il  sera  doue  chargé  des  intérêts 
légaux,  sans  préjudice  de  pjus  ample  indemnité,  s'il  est  établi  que 
le  dommage  causé  est  supérieur  (art.  717,  cf,,  art.  217,  248,  252; 
C.  civ.  al.,,  art.  849  et  art.  2i)(^).  SeulenuMd  le  débiteur  astreint  à 
restitution  aura  droit  aii  remboursement  de  ses  impenses  (art.  718 
C.  civ.  al.,  art.  850)  dans  la  mesure  où  ce  droit  appartiendrait  au 
possesseur  (art,  936-398;  C.  eiv.  al,,  arf.  9!)4  suiv.).  Une  autre 
question  était  de  savoir  quels  seraient  les  droits  de  la  victime, 
lorsqu'elle  se  trouverait  en  présence  de  fMusieurs  personnes  respon- 
sables du  même  fait,  comme  par  exemple  dans  Thypothèse  dont 
nous  avons  parlé  de  responsabilité  pour  autrui  :  b  responsabilité 
du  maître  serait-elle  ou  non  subsidiaire  ?  Or  lartiele  713 
accepte,  tout  au  moins  en  ee  qui  touche  Taction  de  la  vic- 
time, le  principe  de  la  solidarité  ;  dans  les  ra|)ports  entre  le 
maître  et  son  subordonné,  il  va  de  soi  que  ce  dernier,  étant 
Fauteur  du  fait,  devra  seul  eu  supporter  les  conséquences  (cf., 
art.  337-1  ;  C.  civ.  al.,  art.  42G)  :  de  là  le  reeours  du  maître 
(G.  civ.  al.,  art.  840).  Il  y  aura  également  responsabilité  solidaire 
au  cas  de  délit  commun  à  plusieurs  personnes,  tels  que  coauteurs 
ou  complices,  à  condition  iontefois  que  tn  part  rie  responsabilité 
de  chacun  ne  puisse  être  déïerminée  et  alors  même  qu'il  résulte- 
rait de  la  nature  du  fait  que  le  délit  n'a  pu  être  Tœuvre  en  réalité 
que  d'un  seul.  Comme  on  ignore  f|ni  la  conuiiis,  la  présomption 
de  responsabilité  pèse  sur  tous  et  le  résultai  jimdique  se  traduit 
parle  principe  de  la  solidarité  (art,  714;  C.  civ,  al,,  art.  830)  (3), 

(1)  Cf.  Etude  sur  les  sources  di^  l'vbiitfHtion  dtm&  le  projet  de  Ctide  civil  alh- 
mand,  no  63  (Bulletin  1889,  p.  6(>'l-665), 

(2)  Cf.  G.  civ.,  art.  1302  in  fine. 

(3)  Gf.  art.  47  du  Gode  pénal  dlemandï  et  v.  Liszt,  Lehrbuch  des  deutschçri 
Strafrechls,  §  50. 
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Le  dernier  trait  particulier  à  l'obligation  née  du  délit  civil  se 
réfère  à  la  prescription  de  l'action  (art.  719).  Le  droit  romain  la 
laissait  soumise  aux  délais  ordinaires  ;  de  même  le  droit  français; 
mais  plusieurs  législations  ont  vu  grande  utilité  à  la  restreindre. 
On  considère  comme  équitable  de  ne  pas  exposer  i'adve. -,aire  à 
perdre  ses  moyens  de  défense  ;  îl  y  a  lieu  également  de  se  défier 
en  pareille  matière  d'une  action  qu'on  a  différée.  Si  le  dommage 
est  sérieux,  la  victime  ne  tarde  pas  à  se  plaindre  ;  si  elle  attend, 
c'est  qu'elle  veut  spéculer  sur  le  délit  dont  elle  prétend  avoir 
souffert.  Pour  tous  ces  motifs,  la  durée  de  l'actipn  est  restreinte 
au  délai  de  trois  ans,  déjà  admis  pour  Faction  civile  résultant  des 
contraventions  prévues  en  matière  de  propriété  littéraire  ou  artis- 
tique (1).  Le  délai  commence  à  courir  du  jour  où  le  créancier  a 
connaissance  du  dommage  et  de  la  personne  qui  l'a  causé  ;  et  si, 
faute  de  se  trouver  dans  ces  conditions,  là  prescription  de  trois  ans 
ne  peut  courir,  l'action  s'éteint  par  le  délai  ordinaire  de  trente  ans 
dans  les  conditions  du  droit  commun  (C.  civ.  al.,  art.  852)  (2). 


(1)  Cf.  Loi  sur  le  droit  d'auteur  du  11  juin  1840,  §  3  (Annuaire  de  1871, 
traduct.  de  P.  Gide).  —  Lois  de  janvier  1876  (traduct.  dans  Y  Annuaire  de 
1877). 

(2)  Il  convient  de  terminer  l'exposé,  si  fragmentaire  qu*il  soit,  de  cette 
importante  réglementation  du  nouveau  Gode  civil  al.,  sur  la  responsabilité,  par 
l'indication,  au  moins  sommaire,  d'une  disposition  relative  à  la  responsabilité 
des  fonctionnaires  :  c'est  l'art.  83?,  dont  l'origine  se  trouve  dans  l'art.  736  P*, 

Il  ne  s'agit  plus  de  la  question  de  savoir  dans  quelle  mesure  l'État,  les  com- 
munes et  autres  corporations  publiques,  peuvent  être  responsables  pour  le 
dëUt  commis  par  un  fonctionnaire,  question  tranchée  par  les  art.  31  et  89 
G.  civ.  al.  (voir  la  Revue  du  droit  public,  1901),  mais  de  préciser  quels  seront  les 
actes  qui  engageront  la  responsabilité  personnelle  d'un  fonctionnaire  et  consti- 
tueront pour  lui  un  délit  dont  l'intéressé  puisse  lui  demander  compte. 

Il  va  de  soi  que  les  fonctio  maires  seront  responsables,  tout  d'abord,  dans 
les  termes  du  droit  commun  des  art.  823  et  826,  en  ce  sens  que,  si  l'acte  du 
fonctionnaire,  s'agirait-il  d'un  fait  rent^-ant  dans  l'exercice  de  la  puissance  pu- 
blique, lèse  un  droit  positif,  ou  s'il  viole  une  loi  formelle  qui  avait  pour  but 
la  protection  du  tiers  victime  du  domijaage,  telles  que  les  lois  relatives  à  la  tu- 
telle, à  la  tenue  des  livres  fonciers,  et  autres  de  ce  genre,  le  droit  commun  de 
l'art.  823  s'appliquera,  sans  qu'il  puisse  y  avoir  aucune  hésitation  à  cet  égard. 
Mais  la  question  se  posait  de  savoir  comment  il  y  aurait  lieu  de  traiter  les  actes 
qui  fussent  une  violation  du  devoir  professionnel,  sans  être  une  atteinte  directe 
à  une  disposition  légale  proprement  dite.  Fallait-il  laisser  le  problème  dans  le 
domaine  de  l'interprétation  et  s'exposer  à  ce  qu'en  raisonnant  par  analogie  on 
assimilât  cette  hypothèse  à  celle,  visée  par  l'art.  823,  d'une  atteinte  à  la  loii* 
Ne  valait -il  pas  mieux  alors,  au  lieu  des  incertitudes  de  ce  procédé  d'interpré- 
tation, établir  à  ce  sujet  une  réglementation  légale,  qui  eût  au  moins,  ce  mérite 
de  préciser  dans  quels  cas  un  fait  de  ce  genre  dût  engager  la  responsabilité  des 
agents  de  l'Etat?  Et  peut-être,  enfin,  convenait-il  de  décider  que  toute  vio- 
lation d'un  devoir  purement  professionnel  ne  serait  jamais  qu'une  faute  pro- 
fessionnelle, engageant  la  responsabilité   de  son  auteur  envers  ses  supérieurs 
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3  3  0  É  Doma-ine  d 'app  f  îcji  t  io  n  fie  la  respn  n  s^  h  i  lîlé  rh'  lie  fuelle,^ 
Il  convient^  avant  d'eu  finir  avec  celte  importante  question  de  la 

hiérarchiques,  sans  coTïsIltuer  un  d^lit  cîvît,  et  sana  lu  rendre  per&oïinoUémeni 
reîipon&abic!  onvcr*!  les  tiers. 

Telles  étiienL  les  ditrérenlea  faces  diï  problème^  pris  ikns  son  principe. 
Ajoutons  enfin  que  o*étiiit  surtout  h  ï'pgara  des  juges,  jjar  rapport  h  l'ciercice 
[ïe  leur  fonction  judiciaire,  qu'il  fêtait  tout  p^rticidit-rcment  doUcat* 

l/art,  736  t^^  visait  le  cas  où  le  lonetionnaire  eut  commis  une  violation  du 
devoir  profes^onncL  consïfltant  daus  le  fait  de  n'avoir  pas  nhservt^  tello  on  telle 
proscription  prise  en  vue  de  la  protection  des  tiers ^  et  dans  ce  cas  il  était  tou- 
jours responsable,  si  légère  que  ITït  la  faute  commise,  et  sans  eii^er  qu'il  ait 
pu  prévoir  tel  ou  tel  dorninaf^'e  en  particulier,  pourvu  que  la  prévision  d*un 
dommage  quelcontjuo,  et  à  Tégard  d'un  tiers  CïUelconque,  eût  éié  possible, 
conformément  au  droit  commun  de  l'art,  704  P'  :  rlonc  responsabilité  pour 
toute  faute,  même  d'imprudence;  et  rela,  sans  miïme  que  Ton  fil  de  cette  res- 
ponsabilité une  resftoiirco  mib^îdinire,  pour  le  cas  seulemcnl  où  la  réparation  ne 
pourrait  être  obtenue  tjue  par  voie  de  recour?^  personnel  contre  le  fonctionnaire. 
Toutefois»  ce  principe  de  responsabilité  était  fortement  atténue,  lorsqu'il 
J^*af^îs»ait  des  ju^s;  sans  doute,  il  ^'appliquait  encore  sans  distinj^^ucr  si  la  vio- 
lation du  devoir  profcssiormel  Sû  rt'ffSrait  au  jugement  ou  h  la  marche  de 
Tins  tance  :  mais,  oaris  les  deux  carf,  on  exigeait,  pour  que  la  resjioa&abilitë  du 
juge  fut  engagée  vis  à-vlîi  de  la  parlie  lésée,  ipie  le  fait  commis  fût  de  telle 
naturo  qu'il  tombât  sous  ïe  coup  de  la  bi  pénaïc. 

Devant  la  seconde  commission,  on  se  trouva  facilement  d'aecord  sur  un 
premier  poïnt  qui,  parla  suite,  no  fut  plus  remis  en  discussion;  c'est  qu*il 
fallait  limiter  le  cercle  des  ayants  droit  dans  la  mesure  où  déjà  on  lavait  fait. 
en  matière  de  violation  lé|Lrale  (cf.  arL  8*23  C.  clv,  al.)»  en  exigeant  que  la 
prescription  violée,  prescription  purement  réglementaire,  il  est  vrai,  eût  pour 
objet  la  protection  de  celui  qui  fût  la  victime  du  dommage  survenu;  ce  dernier 
seul  devant  avoir  action  eu  indemnité.  Ce  point  est  visé  par  le  teste  actuel  de 
IVt.  839, 

Mais  on  avait  vi venaient  protesté  contre  le  principe  d*une  responsabilité  sans 
réserve,  pour  l*ïute  faute  professionneile  d'un  fonctionnaire,  ceSle-ci  entendue 
même  d'une  simple  imprudence.  On  voulait  étendre  ft  tous  les  fonctionnaires  de 
■l'ordre  administratif  la  distinction  admise  pour  ceux  de  Tordre  judiciaire;  ou, 
tnut  au  moins,  sans  exiger  que  la  contravention  commise  fut  passible  d'une 
peine  publique,  et  non  pas  seulomsTit  d'une  peine  rli;*ci[ilinaire,  demandait -on 
que  Ton  restreig-nît  ce  principe  dri  responsabilité  délictuelle  au\  liâtes  graves, 
inipnidences  ou  négligences  g^rossifcre».  On  déclarait  qu'il  était  presque  impos- 
sible k  un  furiclionnaire  de  remplir  sa  mission,  si  délicate  et  si  complexe  en 
elle  mèmFî,  sans  s'exposer  h  commettre  certains  abus  de  pouvoir  et  sans  risquer 
d'aïler'flu  delii  des  limites  souvent  imprécises  do  ses  droits,  c[ue  cette  ligne  de 
démarcation  était  tfellemefit  vague  et  incertainu  que,  si  Tou  voulait  le  menacer 
d'une  responsabilité  (h  droit  prive  pour  c^liacun  des  actes  de  sa  fonction,  on 
Lui  rendrait  impossible  l'accomplissemenl  de  son  devoir  professionnci  {l'f-t 
p,  660  et  suiv.).  On  aurait  pu  ajouter  qu'en  pareil  cas  k  véritable  système 
oi>t  été  de  considérer  les  fautes  purement  professionnelles  des  agents  et  fonc- 
tionnaires pubïics  comme  ne  devant  engager  que  ta  re^^pcmsabilité  dfj  TElat, 
Gette  solution  est  la  seule  qui  puisse  donner  satisfaction  h  tous  îes  intérêts  ; 
c'est  une  queslion  de  risipies  pour  TÉtat.  Mais  ce  point  de  vue  n'est  maibeu- 
reuseraent  pas  celui  ilu  Cocïo  civil  allemand.  Les  art.  31  et  89  M.  civ.  at, 
n'engagent  la  responsabililé  de  TÉtàt  que  toTsquHl  y  a  déjà  responsabilité  per- 
aonuclle  du  fonctionnaire:  c'est  une  responsabilité  solidaire;  et  encore  la  res- 
pousabitité  du  ï'État  u'e^l  elle  plus  engagée,  lorsque  le  délit  du    fond  ion  nairo 
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responsabilité  délictuelle,  d'en  préciser  le  domaine  d'application, 
et  nous  le  ferons  par  voie  de  comparaison  avec  le  droit  français. 

résulte  d'un  acte  de  puissance  publique.  Si  tels  sont  leô  principes  du  Code  civil 
allemand,  il  ne  pouvait  être  question  d'imposer  une  responsabilité  à  l'Etat  dans 
des  hypothèses  où  la  responsabilité  de  l'agent  ne  serait  plus  engagée.  Aussi, 
en  dépit  de  ces  observations,  la  seconde  commission  maintint  le  principe 
do  responsabilité  quelle  que  soit  la  faute  commise,  pourvu,  bien  entendu,  que 
cette  faute,  élément  subjectif  du  délit,  se  référât  à  une  violation  du  devoir  pro- 
fessionnel, point  de  vue  objectif. 

Mais  on  proposa,  tout  au  moins,  d'atténuer  la  rigueur  d«  cette  décision,  en 
faisant  désormais  de  l'action  en  indemnité  contre  le  fonctionnaire  lui-même, 
une  ressource  purement  subsidiaire,  au  moins  pour  le  cas  où  le  tiers  pût 
obtenir  réparation  par  une  autre  voie  ;  et  l'on  songeait  précisément  au  cas  où, 
d'après  les  principes  du  droit  public,  et  conformément  à  l'art.  89  G.  civ.  al., 
la  responsabilité  de  l'Etat,  de  la  commune,  ou  de  l'établissement  public  serait 
engagée.  On  voulait  n'admettre  de  recours  personnel  contre  le  fonctionnaire 
qu'à  défaut  d'action  contre  l'administration  ;  il  fallait  faire  de  cette  responsa- 
bilité individuelle  le  remède  extrême  pour  le  cas  seulement  où  le  tiers  ne 
pourrait  s'en  prendre  à  personne  en  dehors  de  l'auteur  du  délit.  Et  même  on 
fit  observer,  à  plusieurs  reprises,  que  le  principe  d'une  responsabilité  générale 
pour  toute  faute,  sans  distinction,  ne  se  comprenait  pratiquement  que,  s'il  en 
résultait  une  responsabilité  directe  de  l'Etat,  ou  autres  personnes  morales  du 
droit  public.  On  ne  manqua  pas  de  faire  observer  à  ce  sujet  que,  d'après  les 
principes  posés  sur  l'art.  89  (voir  le  commentaire  de  cette  disposition  dans  la 
Revue  du  droit  public,  1901),  cette  responsabilité  n'existe  plus  dès  qu'il  s'agit 
d'un  acte  se  rattachant  à  l'exercice  de  la  puissance  publique  et  que  par  suite 
l'atténuation  que  l'on  voulait  obtenir  par  le  principe  de  la  responsabilité  subsi- 
diaire serait  bien  rarement  réalisée.  Aussi,  avait-on  proposé  déjà,  devant  la  se- 
conde commission,  de  revenir  sur  la  restriction  émise  à  propos  de  l'art.  89  C. 
civ.  al.  et  de  poser  en  règle  générale  que  l'Etat  serait  toujours  responsable,  dès 
que  la  responsabilité  individuelle  du  fonctionnaire  se  trouverait  engagée,  même 
s'il  se  fût  agi  d'un  fait  se  référant  à  l'exercice  de  la  puissance  publique  {Pr., 
663).  La  proposition  fut  rejetée  à  une  forte  majorité.  On  déclara  que  c'eût  été 
empiélor  sur  le  droit  public  des  Etats. 

Mais  devant  le  Reichstag,  dans  la  commission  et  en  séance  plénière,  la 
question  fut  reprise  et  discutée  à  nouveau  avec  une  grande  ampleur.  Au  moins 
voulait-on,  à  supposer  que  l'on  ne  se  crut  pas*  autorisé  à  inscrire  dans  un  Gode 
de  droit  privé  le  principe  de  la  responsabilité  pour  des  actes  de  puissance  pu- 
blique, que  l'oti  prît  une  résolution  en  vue  de  soumettre  au  Reichstag  une  loi 
générale  sur  la  responsabilité  de  l'Etat  et  des  administrations  publiques  pour 
excès  de  pouvoirs  des  fonctionnaires  publics  ou  administratifs.  Il  faut  lire  dans 
le  compte  rendu  de  la  commission  la  série  des  amendements  présentés  à  cet 
égard  ;  c'est  une  étude  du  plus  haut  intérêt.  On  y  trouvera  représentées  deux 
conceptions  très  différentes,  dont  l'une  voulait  faire  de  la  responsabilité  de 
l'Etat  une  responsabilité  simplement  subsidiaire,  pour  le  cas  seulement  où  le 
recours  exercé  contre  le  fonctionnaire  serait  insuffisant.  G'eût  été  le  contraire 
exactement  du  point  de  vue  mis  en  avant  lors  de  la  préparation  du  second 
projet.  L'autre  voulait  tout  au  moins  établir  une  responsabilité  collective.  La 
commission  s'était  décidée,  d'ailleurs,  en  faveur  d'une  responsabilité  subsidiaire 
de  l'Etat  ou  de  l'administration  (Bericht,  p.  64  suiv.). 

En  séance  plénière,  cette  addition  fut  l'objet  d'une  discussion  très  vive  ;  on 
voulait  revenir  à  l'idée  d'une  responsabilité  au  moins  collective,  sinon  princi- 
pale, de  l'Etat.  Du  côté  des  représentants  du  gouvernement  il  y  eut  à  ce  sujet 
une  opposition  très  vive.  On  voyait  là  un  empiétement  sur  le  domaine  du  droit 
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Le  principe  du  projet  est  coliii-ci  :  il  y  a  obligation  fondée  sur  la 
responsabilité  partout  où  il  y  a  dclit  et  là  seiiïcmeni  où  il  y  a  dé- 
public. Celte  opinion  finit  par  avoir  raison  de  la  majorité  du  ReîchsUg  et  toute 
cette  série  d'amendements  fut  repoussa*?.  Tout  ce  côté  de  la  question  se  trouva 
donc  écarté  (fieraihung  4es  Entwurf^  im  Hekhaifuje^  r>.  137  et  ïuîv.). 

A  un  autre  point  de  vue,  le  Bcoond  projtit  avait  eJmîs,  mais  pour  le  cas  seu- 
lement où  il  y  eut  faute  de  négligetlcc^  et  non  d'intention  +  «ne  responsahilitc 
purement  subsidiaire,  pour  le  cas  où  la  viclime  du  projudîœ  ne  pourrail  pas  obte- 
nir réparation  par  une  autre  voie.  Ce  point  w  M  main  tenu.  Mais  on  voulut 
aller  plus  loin  et  déclarer  l'ayant  droit  déchu  de  son  action,  lorsque  luL-mAme 
serait  en  faute  au  sujet  du  préjudice  dont  il  a  été  victimo  ;  et  on  proposait  do  le  dé^ 
clareren  faute  lorsqu'il  aurait  eu  un  m oy on  de  droit  do  s'en  préserver  et  ^u'îï  ne 
l'eût  pas  fait.  C'est  ce  qui  arriverait  s'il  avait  eu  un  recours  contre  Tacte  accompli 
et  qu'il  eut  omis  de  s'en  servir.  On  pont  sup posera  par  exemple,  au  cas  de 
recours  contre  un  jugement,  ou  une  décision  de  justtce,  dans  les  cas  où  la 
façon  dont  elle  eût  été  rendue  constituât  un  dL'lit  du  jvige,  que  la  partie  lésée 
eût  laissé  passer  les  délais  d'a]>j>el.  Dans  ce  cas,  le  fif^rs  victime  du  dommage 
est  forclos  ;  c'est  de  sa  faute,  l^eutétre  aussi,  aurait-on  pu  étendre  Tappli- 
cation  de  cette  idée  à  l'action  elle-mt^ime  qui  peul  lui  appartenir  contre  le 
principal  responsable,  dans  le  cas  tout  au  moins  nù  la  responsabilité  du  fonc- 
tionnaire ne  fût  que  subsidiaire.  S'il  eût  jaisst^  s'éteindre  son  action  princi- 
pale, le  recours  subsidiaire  lui  eut  été  enlevé.  Mais  î'on  songeait,  avant  toui^ 
aux  recours  susceptibles  de  lui  ajiparlenir  contre  l'acte  dommageable  iui-mêmo 
et  destinés  à  supprimer  les  conséquences  qui  en  fussent  résultées.  Ce  point  fut 
l'un  de  ceux  au  sujet  desquels  lei^  discussionii  furent  le  plus  vives  ;  les  repré- 
sentants des  gouvernements  avaient  Irè.s  à  cteur  cette  atténuation  destinée  h 
restreindre  quelque,  peu  la  rigueur  du  principe.  Apres  tout,  lorsqu'un  recours 
existe,  ou  lorsqu'on  a  un  moyen  do  procédure  quelconque,  pour  se  défendre 
contre  un  acte  abusif,  ce  doit  olre  là,  disaient  îl&,  le  moyen  normal  oflcrf  par 
la  loi;  si  on  le  néglige,  qu'on  en  &n]>porte  les  conséquences.  On  voulait  même 
en  déduire  la  suppression  de  jileiii  droit  de  toute  action  en  indemnité,  sans 
qu'il  y  ait  à  rechercher  s'il  y  avait  eu  faute  ou  non  à  ne  pas  se  servir  dea  armeiï 
légales.  Devant  la  seconde  comnnstiioii,  à  deux  reprises  diflTérciites,  cette  opinion 
avait  été  défendue  ;  mais  il  avriit  paru  qu'U  y  avait  là  une  menace  sérieuse 
pour  les  intérêts  privés.  Il  arrivo  son>cnt  que  les  intéressés  if^norent  les  mopns 
mis  par  la  loi  à  leur  disposition,  il  plus  souvent  encore  qu'ils  craîj^ent  de  s'en 
servir,  n'osant  s'en  prendre  à  quelqu'un  de  trop  puisî^aiit.  Les  déclarer  ensuite 
déchus  de  tout  droit  à  réparatioji,  ne  serait  ce  pas  effacer  pfir  \u\  détour,  admis 
après  coup,  tout  le  principe  même  de  b  responsabdité  délietuelle  à  Téi^ard  des 
fonctionnaires?  L'amendement,  deitjt  fois  repovissé  devant  la  seconde  commis- 
sion {Pr.,  II,  662-663  et  VI,  202  ^X  SLiiv.),  fut  repris  devant  le  lîundesratb 
(art.  823  P"*),  et  il  fut  maintenu  dans  k  texte  défini  :  il  est  vrai  qu'on  y  ajouta 
cette  atténuation,  que  le  Bundçsralh  n'avait  pas  admise,  que  tXïlte  déchéance 
ne  sera  acquise  que  si  l'omission  des  moyens  de  recours  es!  due  ù  ime  faute 
d'intention  ou  de  négligence  de  la  pari  du  tiers  victime  du  dommage  (art  8;{9 
G.  civ.  al.). 

Quant  à  la  restriction  de  responsabilité  admiso  au  profit  des  foncti^>nnaires 
de  l'ordre  judiciaire,  elle  fut  quelque  peu  restreinle  par  un  vote  du  Reichsta^, 
qui  n'en  admit  l'application  que  pour  b-s  violations  du  devoir  professionnel  so 
référant  au  jugement  lui-même,  et  non  plus  pour  celles  relalives  à  la  conduite 
de  l'instance.  Si  donc,  par  la  fat, ou  mémo  dont  le  juge  a  rendu  sa  sentence, 
il  a  manqué  aux  règles  de  sa  [nefessious  il  ne  sera  paisible  de  dommages- 
intérêts  que  si  le  fait  est  de  ceus  qui  puissent  entraîner  contre  lui  une  peine 
publique,  et  non  pas  seulement   une  mesure  disciplinaire.  Aussi,  scra-t-il  assez 
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Ut.  Et  cependant  nous  connaissons  une  autre  obligation  née  de  la 
responsabilité  et  qui  ne  se  trouve  pas  au  titre  du  délit  civil  ; 
c'est  en  ce  qui  touche  la  responsabilité  contractuelle.  Ici  encore 
l'obligation  d'indemnité  résulte  de  la  faute;  la  faute  consiste  à 
avoir  violé  un  contrat  et  par  conséquent  à  avoir  violé  en  cela 
le  droit  d'autrui.  Y  a-t-il  donc  obligation  ex  delicto  au  sens 
du  projet  ;  ou  plutôt  la  faute  qui  consiste  à  violer  un  contrât 
n'est-elle  pas  un  délit  civil  au  sens  de  Fart.  704,  au  même 
titre  que  celle  par  laquelle  on  porte  atteinte  à  tout  autre  droit,  par 
exemple  à  la  propriété  ?  Sur  ce  point  les  expressions  des  motifs 


rare  que  la  déchéance  pour  omission  des  voies  de  recours  s'applique  à  cette  hy- 
pothèse, puisqu'elle  suppose  un  délit  professiqnnel  dû  à  la  négligence,  et  qu'il 
sera  peu  fréquent,  si  celui  du  juge  est  passible  d'une  poursuite  pénale,  qu'il 
repose  sur  une  faute  non  intentionnelle,  quoique,  cependant,  le  fait  ne  soit 
pas  impossible.  (Voir  sur  tous  ces  points,  Pl.,  p.  639  suiv.;  Nôldeke,  Die 
civilrechtliche  Haftung  des  Richters  nach  dem  B.  G.  B.,  dans  Beit.  r,  Erl.  d. 
deuts^  R.,  t.  42,  p.  795  suiv.  ;  Linkelmànn,  Schadensersatzpjlicht,  p.  101  ; 
GErtmann,  Kommentar,  §  823  ;  et  surtout  Schneider,  Die  Haftbarkeit  des 
sogenannten  Spruchrichters  nach  dem  B.  G.  B.,  dans  Arc/i.  /.  civ.  Prax.,  1901, 
p.  209  suiv.). 

Il  importe,  d'ailleurs,  d'insister,  en  terminant,  sur  celte  restriction  importante, 
admise  en  ce  qui  touche  l'exercice  du  pouvoir  judiciaire.  Il  allait  de  soi  que, 
si  l'on  avait  appliqué  à  cette  matière  les  principes  du  droit  commun,  tels  qu'ils 
venaient  d'être  formulés  pour  les.  fonctionnaires  en  général',  on  aurait  pu  être 
tenté  de  mettre  en  cause  la  responsabilité  du  juge,  même  pour  fausse  inter- 
prétation, ou  méconnaissance,  de  la  loi.  Le  parti  socialiste  avait,  du  reste,  élo- 
quemment  soutenu  celte  idée  devant  le  Rëichstag  :  «  N'y  a-t-il  pas,  de  la  part 
du  juge,  un  grave  manquement  professionnel,  à  ignorer  Ja  loi  ou  à  l'appliquer 
inexactement?  C'est  la  plus  grande  faute  qu'il  puisse  commettre  ;  comment 
comprendre  qu'on  l'en  déclare  irresponsable.**  »  Mais,  qui  ne  voit  qu'à  s'en 
tenir  à  ces  idées  on  en  arriverait  à  enlever  au  juge  toute  indépendance,  et  à 
l'asservir  à  l'interprétation,  sottement  et  brutalement,  littérale  du  texte^.  Il  est 
vrai  que  cet  idéal  a  toujours  été  l'idéal  jacobin  ;  et  le  parti  socialiste  paraît 
vouloir  inscrire  ce  principe  de  piétinement  sur  place  parmi  les  dogmes  de  son 
Credo.  A  un  autre  point  de  vue,  on  fit  remarquer  qu'une  responsabilité  de  ce 
genre  se  concilierait  difficilement  avec  le  principe  de  la  chose  jugée.  Mais,  il 
importe  de  bien  indiquer  sur  quel  point  la  contradiction  se  présenterait  ;  car 
l'admissibilité  de  la  révision  n'est  pas  incompatible,  on  le  sait,  avec  l'autorité 
de  la  chose  jugée.  Il  faut  remarquer,  cependant,  que,  si  l'on  permettait  à 
l'une  des  parties  d'attaquer  ses  juges  pour  faute  commise  dans  l'application 
de  la  loi  et  que  le  tribunal,  saisi  de  l'action  en  responsabilité  lui  donnât  raison, 
il  faudrait  en  conclure  qu'elle  pourrait  se  refuser  à  l'exécution  de  la  condam- 
nation, et  alors  l'autre  partie,  lésée  à  son  tour,  par  la  nouvelle  interprétation 
du  nouveau  tribunal,  pourrait,  de  son  côté,  attaquer  celui-ci  en  responsabilité, 
et"  ainsi  de  suite,,  sans  qu'il  y  eut  de  fin  à  la  série  des  procès.  Or,  le  principe 
de  l'autorité  de  la  chose  jugée  n'a  été  admis  que  pour  couper  court  à  cette 
pérennité  de  chicane.  Et,  si  l'on  objecte  que,  même  si  elle  obtient  satisfaction 
contre  les  premiers  juges,  la  partie  lésée  ne  pourrait  réclamer  que  l'indemnité 
qui  lui  est  attribuée,  sans  être  autorisée  à  s'opposer  à  l'exécution  du  premier 
jugement,  on  peut  répondre  que  ce  sont  les  juges  eux-mêmes,  déclarés  res- 
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restent  ambiguës.  On  parait  bien  reconnaître  <]ue  la  faute,  an 
point  Je  vue  de  sa  nature,  est  la  même  dans  les  deux  cas,  que  cer- 
tains de  ses  résultats,  en  ce  qui  touche^  par  exemple^  la  mesure  de 
rindemnité,  doivent  être  identiques  (1);  et  cependant  ou  avoue 
cpron  n'a  pas  entendu  elasser  la  faute  (2)  contractuelle  parmi  les 
délits  civils  proprement  dits.  Essayons  de  rechercher  ce  que  les 
motifs  ont  vouhi  dire  parla.  C'est  nn  point  très  important;  il  con- 
vient non  seulement  d'échapper  à  la  contradiction,  mais  de  préciser 
une  théorie  juridique  de  la  plus  haute  portée.  Kn  d'autres  tenues, 
voyons  si,  par  ces  formules  emharrassées,  le  projet  n'aurait  pas 
entendu  déclarer  que  la  faute  contractuelle  était,  par  sa  nature. 


poTïsables,  qui  pourraient  attaquer  le  jugement  qui  engageât  ainsi  I(?iir  respôn- 
SiibiLiLo,  an  se  fondant  sur  une  interprétation  dîUéronte  Se  la  lent.  C'étaient 
Jà  de»  procÉdéii  de  cliicane  inacceptables. 

SeuleiiKîntj  par  cola  nii^'mo  qu'il  j  avait  qucLquo  chûvo  d'un  [HiU  uiLorbiLant 
à  restreindre  tii  rti^pouBabLLité  du  juge  à  rbyjiolbèse  oit  ses  procédés  eubtent 
donné  lieu  à  un  rf^i^ûurs  do  caryctt-rû  péniil  conlro  lui,  il  inij^ortatl  de  dciiiniler 
assciî  étroitement  ïa  sphère  d'application  de  cetle  exception  anic  principes  du 
droit  confunun.  Déjà,  le  second  projet  avait  rejeté  cette  restriction  en  matière 
de  responaabiiité  judiciaire  jtnur  le  cas  nu  11  s*agiraît  d*tin  douunafjrn  causfï  par 
un  relard  apporté  par  ïe  jn^e  à  Texercice  Je  5e5  fonction!!  ■  et  h  plUs  forte 
raison  devait-il  en  èlre  ainsi  au  cas  de  ilcnî  de  justice.  On  revient,  dans 
toutes  CCS  hvpotbises,  à  la  respon&abiHié  du  droit  commun  (art.  762  P^}; 
et   Tari,   S'S9  a  maintenu  celte  disposition. 

H  faut  rappeler  aus^i  quo  celte  retlriction  de  respon^bilité  a  été  limitée  à 
rhjpotfièse  du  jvigement  proprement  dit  ;  on  ne  l'admet  plu  m  pour  les  autres 
actes  ou  décis^tons,  intervenus  au  cours  de  l'inîitanœ,  et  qui  n'auraient  plus 
le  caractère  d*iin  jugement.  Au<iâi,  Ton  a  déjà  fait  remarquer  a  quelles  dîtïi- 
cultés  d'interprétation  allait  conduire  cette  reatriclion  du  texte.  Comment 
diâtinguera-t-on,  et  comment  définira -t- on*  le  jugement  au  sflns  tecbnique  du 
motP  Est-ce  méuie  le  jugement  au  sens  étroit  qxi'anra  voulu  viser  Tart,  839  ^ 
ou  le  jugement  au  sens  large  du  terme?  C'est  it  celle  queiïtion  surtout  qu'est 
consacré  Ti  m  portant  article  do  S*]nstirnER,  dans  r.Areàu'  fur  dif  rîvUhlheht! 
Prixxts,  Des  diUicultes  analogues  s'élèveront,  lorsqu'il  s'agira  de  tiélinir  à  quels 
fonctionnaires  judiciaires  s'a]>pliquera  cette  restriction  de  responsabilité;  ear 
c*est  le  juge  fonctiormaire.  le  magistral  cbargé  de  Irancber  un  procès^  qui^ 
seuU  estr  visé  par  Tart.  839, 

Remarquons^  d'ailleut!*,  fp*c,  si  les  décision»  prises  au  cours  de  l'instance, 
cl  n'ayant  pas  le  caract'j're  de  jugements,  ne  b(?ne^lci^r^nt  ikiiis  de  rexception 
admise  par  l'art.  8'i9,  cest  k  elleiî  surtout  que  s'a|ipliquera  la  disposition  finale 
du  texte,  d'après  laquelle  ïe  droit  à  responsabilité  se  trouve  exclu,  lorsque 
Tayanl  droit  a  lais^i  perdre,  par  sa  faute,  les  moyens  de  recours  que  la  loi 
lui  offrait.  Ce  serait  le  cas  lorsqu'il  aurait  laissé  passer  les  délais  d'appeL 
Seulement,  sur  ce  point  encore,  contrairement  à  ce  qu'avaient  demandé  les 
représentants  des  gouvernements,  CL4le  décïiéance  du  droit  h.  responsabilité 
n'a  pas  lieu  de  plein  droit  ;  il  faut  que  la  perte  des  voies  de  recours  aoit  le 
résultat  d'une  faute, 

(1)  Nous  avons  déjà  indiqué  les  réaultaLs  communs  aux  deux  cas  (voir 
iuprà,  n"  16), 

(2)  \.  Motifs,  llp,  727. 
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un  délit  civil  comme  tout  autre,  mais  dont  la  sphère  et  les  consé- 
quences juridiques  n'étaient  pas  de  tous  points  les  mêmes. 

331.  HesponsabiUté  et  garantie  (1).  —  Nous  connaissons' deux 
théories  très  différentes  sur  ce  sujet.  Dans  Tune,  on  prétend  qu'il 
ne  saurait  y  avoir  deux  espèces  de  fautes  :  une  faute  contractuelle 
et  une  faute  délictuelle  (2).  Si  Ton  veut  dire  paria  que  toute  faute 
en  soi  est  un  délit,  c'est  ce  que  le  projet  dit  lui-même  (3);  mais, 
si  Ton  entend  qu'il  n'y  ait  aucune  différenée  entre  le  délit  commis 
à  l'occasion  d'un  contrat  et  celui  né  en  dehors  du  contrat,  on  se 
heurte  à  toutes  les  traditions  juridiques,  romaines  et  françaises, 
autant  qu'allemandes  (4)  :  le  nouveau  projet  est  le  premier  à 
déclarer  qu'il  y  a  sur  ce  point  une  distinction  à  faire.  Mais  cette 
distinction  est-elle  aussi  tranchée  que  dans  la  théorie  vraiment  in- 
génieuse, qui  a  si  nettement  mis  en  relief  la  dualité  des  fautes,  et 
dont  l'honneur  revient  surtout  à  M.  Sainctelette  (5)?  Nous  savons 
déjà  que  sur  ce  point  également  le  projet  est  loin  d'être  aussi  affîr- 
matif.  On  a  dit  que  d'un  côté  il  s'agissait  de  responsabilité,  et  de 
l'autre  de  garantie  :  or,  cette  terminologie  est  étrangère  au  projet  ; 


(1)  Toute  celte  partie  du  texte  prrmitif,  tel  qu'il  date^de  la  première  édition 
de  cet  ouvrage,  pourra  paraître  aujourd'hui  bien  inutile;  elle  est  de  celles  qui 
ont  le  plus  vieilli,  surtout  au  point  de  vue  français,  depuis  la  loi  du. 9  avril 
1898.  Il  m'a  semblé,  cependant,  à  moins  de  la  supprimer  complètement,  ce 
qui  eut  constitué  une  lacune  trop  visible  dans  l'ensemble  de  cette  matière, 
qu'il  fallait  lui  laisser  son  caractère  primitif,  sans  autres  modifications  que  celles 
imposées  par  les  changements  législatifs  survenus  depuis  1889.  Si  les  contro- 
verses auxquelles  il  est  fait  allusion,  et  qui  étaient  alors  dans  toute  leur  nou- 
veauté, ont  perdu,  désormais,  de  leur  actualité,  les  idées  qu'elles  soulevèrent 
ont  gardé  encore  leur  importance.  C'est  l'exposé  de  ces  idées  qu'il  était 
bon  de  laisser  subsister,  sous  la  forme  même  sous  laquelle  il  se  présentait  à 
l'esprit  il  y  a  plus  de  dix  ans  aujourd'hui.  Au  point  de  vue  de  l'histoire  des 
doctrines,  cette  survivance  d'un  stade  d'évolution  dans  les  convictions  scienti- 
fiques ne  sera  pas  sans  présenter  quelque  intérêt. 

(2)  Cf.  dans  laliev.  crit.  1886,  p.  485  et  suiv.,  un  article  signé  «  Lefèvrc  », 
De  la  responsabilité  délictuelle  et  contractuelle.  —  (Cf.  Arth.  Desjardins,  Le 
Code  civil  et  les  ouvriers  (Revue  des  Deux-Mondes,  15  mars  1888,  p.  350  et 
suiv.,  p.  362  et  suiv.).  —  Add.  Fromageot,  De  la  faute  comme  source  de  la 
responsabilité  (Paris,  1891);  Grandmoulin,  De  l'unité  de  la  responsabilité 
(Rennes,  1892)  ;  et  surtout  Capitant,  Introduction  à  l'étude  du  droit  ctt'£7(1898), 
p.  309  et  suiv.  Voir  enfin  Plamol,  loc.  cit.,  cf.  les  articles  déjà  cités  de' 
La  Flandre  judiciaire  (1901). 

(.3)  Cf.  Kev.  crit.  1888,  p.  426  et  suiv.,  un  article  signé  «  Marc  Gérard  » 
qui  contient  des  vues  intéressantes  et  fort  bien  présentées. 

(4)  Sainctelette,  Projet  d'une  proposition  de  loi  sur  les  accidents  de  travail 
(Bruxelles,  1886),  p.  12,  note  1,  et  Accidents  de  travail,  la  jurisprudence  qui 
s'éloigne  et  la  jurisprudence  qui  s'approche  (Bruxelles,  1888),  p.  3  et  suiv. 

(5)  Sainctelette,  Responsabilité  et  garantie. 
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et  les  mois,  en  cette  matière,  Oïit  leur  importance,  car  ils  peuvent 
entraîner  les  idées.  Pour  le  projet,  il  y  a  responsabiLilé.  rlès  qu'il  y  a 
fante;  îl  y  aura  donc  uue  responsabilité  de  délit  contractuel  et  une 
responsabilité  de  délit  non  contractuel:  telle  serait  sa  véritable  for- 
mule (1).  L'expressiou  dcgaranlie  que  Ton  propose  poiu"  dési^ifuer 
robligation  d'indemnité  née  de  rinevècution  du  contrat  pourrait  avoir 
un  danger,  celui  de  paraître  écarter  Tidée  de  faute  et  de  responsa- 
bilité. Peut-être  ferait-elle  croire,  ce  que  personne  assurément  ne 
soutient,  que  la  dette  d'indeuinité  fut^  en  ce  cas,  connue  une  dette 
accessoire,  prévue  en  itebors  et  h  côté  de  la  dette  pritu;ripale,  née 
d'une  clause  de  g^rirantie  tacite,  comme  c'était  le  cas,  nous  lavons 
vu,  pour  la  clause  pénale  à  répotjue  on  elle  venait  se  substituer 
aux  dommages-intérêts,  qui  n'e^islaieni  pas  alors  de  plein  droit. 
Le  projet  et  ses  motifs  nous  semblent  dans  la  vérité  eu  reconnais- 
sant que  la  responsabilité  du  débiteur  est  eui,^aijîée  par  la  violation 
de  son  contrat,  et  que  la  faule  qui  lui  est  imputable  est  une  faute 
conti-e  le  droit  d'autrui,tloutla  réparation  lui  incombe  en  dehors  de 
toute  irarantie  tacite  (2).  C'est  un  principe  juoderne,  uuiversetleiuent 
accepté,  que  tout  dommafj^e  causé  par  un  fait  illicite  implique  in- 
demnité (art.  704  et  C.  civil,  art.  1382)  (3). 

333-  Toutefois,  cette  responsabilité  cont!*actuelle  n'a'  pas  de 
tous  points  les  mêmes  caractères  que  la  responsabilité  non  con- 
IrachieUc.  Il  rVv  a  pas,  en  somme,  opposition  de  principes  entre  les 
deux  fautes,  mais  leiu'  domaine  d'application  dilfére,  et  de  là  cer- 
taines ditrércnccs  dans  les  résultats  pratiques.  La  plus  sensible  \ienl 
des  éléments  constitutifs  du  délit  dans  les  deux  cas.  Le  délit  né  en 


(1)  Cf.  Stoljbc,  loc.  clL,  m,  §  201,  £t  W'fhtiflimfj  far  hoidrtiJdH'fif  imd 
ftusserkoiibfiktUt'hc  Qiipa,  >ï 

(2)  Cf*  Lvon-Cftcii,  diins  Rei\  prit.,  1&86ï  p^  362.  note  1.  Tout  ce  que  Ton 
ppiit  dire»  c'est  que  le  drlit  d'ineïif'culîon  contraetuoUe  a  été  pn-vii  fwir  If^a 
parllc?4,  fit  h  responsahililé  qui  en  décoide,  corroboréo  par  la  convention.  De 
ce  ipie  les  pnrlies  en  ont  prévu  et  réglé  les  consÊquonœs*  cela  ne  change  p^is 
Iciî  cûractcres  de  la  faulc  ;  et  la  preuve  en  esit  que,  d'après  le  projet,  IV^tiendue 
de  la  it^paratioEt  sera  la  mime,  que  les  dommages  aient  iHé  ou  non  prévus, 
EHe  sera  de  toute  lii  perle,  comme  e'est  la  règle  eu  inaticKî  de  délit  eu  général 
(Cf,  mprâ,  n''  lu).  Seulement,  it  ^uït  do  là  que  ce  délit  particulier  su  rulta- 
ehant  an  contrat  cl  la  reBjïonsabilité  qui  en  découle  étant  corroborée  par  le 
cantrat,  cetit*  distinction  aura  les  otinséquencca  pratiques  qun  nous  allons  indi- 
quer; et  Je  plus  Taction  an  responsabilité  pour  violation  de  contrat  sera  ractiou 
même  du  contrai,  se  pre-^crivant  d'après  les  règles  du  droit  commun  et  non 
irajjres  celles  de  Tari.  711^^  —  Cf.   Kccius,  TI,  p.  484. 

(2)  CL  Artli.  Desjardîn^,  Reu,  dm  DciKV'MofKks,  15  mars  1888,  p,  3G2  et 
Tarticle  signé  Marc  Gérard,  dans  Rev.  crH,,  1888,  p.  427. 
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dehors  de  tout  rapport  de  contrat  s'attaque  à  un  état  de  droit  absolu. 
Ses  conditions  d'existence  ne  dépendent  pas  de  la  volonté  des  par- 
ties ;  ses  éléments  sont  partout  les  mêmes  et  les  mêmes  pour  tous.  Le 
délit  né  de  la  violation  du  contrat  s'attaque  à  un  droit  dont  la  vo- 
lonté des  parties  a  fixé  l'étendue  ;  et,  par  suite,  il  n'existe  que  dans 
la  mesure  prévue  par  la  convention.  En  d'autres  termes,  c'est  la 
convention  qui  a  seule  déterminé  les  éléments  de  la  faute  contrac- 
tuelle. Lorsque  la  jurisprudence  refusait  d'admettre,  en  matière  de 
transport,  certaines  clauses  de  non-garantie,  sous  prétexte  que  la 
responsabilité  est  d'ordre  public,  elle  oubliait  que,  si  la  respon- 
sabilité est  d'ordre  public,  elle  se  mesure  au  contrat  (1),  car  elle 
dérive  d'un  droit  dont  la  volonté  des  parties  a  seule  fixé  le  contenu. 
Si  le  débiteur  n'a  promis  qu'une  certaine  somme  de  diligence, 
le  créancier  n'a  droit  qu'à  la  prestation  due.  Il  n'y  a  viola- 
tion du  droit  d'autrui  que  dans  la  mesure  où  ce  droit  peut 
exister.  Il  faut  reconnaître  que  M.  Sainctelette  a  été  l'un  des  plus 
ardents  à  combattre  cette  jurisprudence  (2)  ;  mais  il  n'en  est  pas 
moins  curieux  de  constater  que  la  séparation,  peut-être  un  peu 
tranchée,  qu'il  a  relevée  entre  les  deux  fautes  pourrait  fournir  à 
nouveau  des  armes  à  la  reconstruction  d'une  théorie  presque  simi- 
laire. En  effet,  disait-il,  la  jurisprudence  se  trompe  en  parlant  de 
responsabilité  en  matière  de  contrat,  il  s'agit  de  garantie,  et  la  ga- 
rantie dépend  de  la  convention;  or,  toutes  les  conventions  en 
principe  sont  libres.  Mais  voici  alors  le  raisonnement  que  l'on  se- 
rait tenté  de  faire  :  à  côté  de  la  garantie,  laquelle  dépend  de  la 
convention,  il  y  a  la  responsabilité  qui  n'en  dépend  pas.  Cette  der- 
nière est  engagée  par  le  fait  seul  qu'on  a  par  sa  faute  causé  dom- 
mage à  autrui.  Ce  dommage  peut  tout  aussi  bien  émaner  d'un  dé- 
biteur à  l'occasion  de  son  contrat,  et  celui-ci  aura  beau  s'être  déclaré 
non  garant  de  sa  faute,  s'il  a  commis,  dans  l'exécution  de  son  contrat, 
un  fait  qui  l'eut  constitué  en  faute  vis-à-vis  d'un  tiers  quelconque, 
il  n'en  sera  pas  moins  en  faute  vis-à-vis  de  son  créancier.  Cette 
faute  constituera  un  délit  engageant  sa  responsabilité,  conformé- 
ment à  l'article  1382  du  Code  civil;  cette  responsabilité,  on  le  sait, 
est  d'ordre  public  et  l'on  ne  peut  s'y  soustraire  par  une  convention  qui 
l'écarté  (3).  Si  l'on  voulait  dire  par  là  qu'on  ne  peut  d'avîtnce  s'af- 
franchir de  son  dol,  la  chose  serait  inutile  à  dire,  car  une  telle  con- 


(1)  Cf.  Sainctelette,  Besponsabilité  et  Garantie,  ch.  m,  n°*  14,  15  et  suiv. 

(2)  Sainctelette,  loc.  cit.,  ch.  m,  n»»  21  et  suiv. 

(3)  Cf.  Arth.  Desjardins,  loc.  cit.,  p.  366,  367. 
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vention  serait  contraire  à  Tordre  public;  on  ne  peut  d'avance  se 
donner  le  droit  d'être  de  mauvaise  foi.  Mais  ce  que  Ton  veut  pré- 
tendre, c'est  qu'on  ne  pourrait  s'affranchir  de  certaines  fautes, 
lorsque  celles-ci  seraient  le  résultat  d'une  négligence  qui  eût  suffi, 
en  dehors  du  contrat,  à  constituer  la  fautes  de  l'article  1382  (1). 
Or,  nous  savons  déjà  que  le  projet  a  repoussé  ces  exagérations  et 
admis  dans  toute  leur  étendue  les  clauses  de  non-responsabilité 
{suprky  n"^  16).  C'est  qu'en  çffet  en  matière  de  contrat,  il  n'y  a  pas 
deux  sortes  de  responsabilité  ;  il  n'y  en  a  qu'une,  celle  qui  se  réfère 
à  la  violation  du  contrât  (2).  Dans  toute  hypothèse,  elle  se  trouve 


(1)  Il  va  de  soi  qu*un  raisonnement  de  ce  genre  ne  se  concevrait  même  pas 
dans  une  théorie  qui  accepterait,  comme  explication  do  l'art.  1382,  l'idée  d'une 
responsabilité  purement  objective. 

(2)  Bien  entendu,  en  parlant  de  responsabilité  unique  en  matière  de  cori- 
Irat,  nous  n'avons  en  vue  que  le  fait  même  de  violation  da  contrat  ;  et  c'est 
en  cela  que  nous  disons  avec  M.  Sauzet  (voir  infrà,  n"  333):  le  fait  seul  de 
l'inexécution  du  contrat  est  une  faute,  non  pas  présumée  mais  actuellement 
réalisée.  Mais  il  peut  arriver  que  le  fait,  duquel  découle  cette  violation  de 
l'obligation  contractuelle,  ait  eu  pour  résultat  de  causer  au  créancier  d'autres 
dommages  que  ceux  qui  dérivent  directement  pour  lui  de  l'inexécution  de  de. 
qui  lui  était  dû.  En  ce  cas,  le  fait  concret  qui  a  été  la  cause  de  cette  inexécu- 
tion constitue  bien  à  .son  égard,  et  par  rapport  à  celles" de  ses  conséquences 
qui  ne  se  réfèrent  plus  à  l'inexéculion  du  contrat,  un  délit  distinct,  qui  ne  se 
confond  plus  avec  la  faute  contractuelle  et  qui  doit  être  prouvé  et  spécialisé. 
On  en  verra  une  application  à  propos  de  la  loi  de  1883  et  du  locataire  déclaré 
en  faute  parce  qu'il  est  le  seul  à  n'avoir  pu  établir  que  le  feu  n'avait  pas  com- 
mencé chez  lui  (cf.  infrày  n®  333).  Il  va  de  soi  que,  si,  en  dehors  de  cette  preuve 
négative,  on  établit  d'une  façon  concrète  le  fait  d'où  dérive  sa  faute,  c'est-à- 
dire  le  fait  qu'il  a  par  son  imprudence  mis  le  feu  à  la  maison,  il  sera  respon- 
sable de  tout  le  dommage  comme  conséquence  d'un  délit  dont  on  a  établi  et 
fixé  les  éléments  concrets.  Tout  ce  que  nous  avons  voulu  dire,  c'est  qu'en 
matière  d'exécution  du  contrat,  la  faute  relative  au  seul  fait  d'inexécution,  in- 
dépendamment des  autres  conséquences  qu'elle  peut  avoir  et  du  préjudice 
qu'elle  a  pu  causer  en  dehors  de  la  violation  même  du  contrat,  ne  peut  se 
mesurer  qu'à  la  libre  convention  des  parties.  Voici  un  autre  exemple  qui 
mettra  mieux  en  relief  cette  distinction.  Le  voyageur  a  été  blessé  par  un  acci- 
dent et  il  se  trouve  que  le  même  accident  a  détérioré  sa  propriété  :  il  s'agit, 
par  exemple,  d'un  déraillement,  et  le  train,  passant  en  remblai,  se  déverse  sur 
un  terrain  qui  se  trouve  appartenir  à  l'un  des  voyageurs  qu'il  transporte  et  le 
détériore..  C'est  le  même  fait  qui  a  blessé  le  voyageur  et  endommagé  sa  pro- 
priété; et  cependant  le  voyageur  sera  dispensé  de  toute  preuve  en  ce  qui 
touche  l'indemnité  pour  dommage  à  sa  personne  et  devra  prouver  la  faute  pour 
le  dommage  à  sa  propriété  ;  c'est  que,  pour  ce  qui  est  du  premier  point,  il 
s'agit  d'une  faute  d'inexécution  du  contrat  de  transport,  laquelle  existe  de 
droit,  mais  n'existe  que  par  rapport  à  l'inexécution  du  contrat.  Pour  lui  im- 
puter d'autres  conséquences,  en  dehors  de  la  violation  du  contrat,  il  faudrait 
prouver  le  double  délit,  donc  établir  le  fait  concret  qui  engage  la  responsabilité 
de  la  compagnie  à  l'égard  de  la  propriété  endommagée.  On  voit  que  le  même 
fait  peut  engendrer  un  double  délit;  mais  le  délit  relatif  à  la  pure  inexécution 
du  contrat  se  mesure  aux  clauses  du  contrat  (voir  un  autre  exemple  à  peu  près 
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engagée  par  la  mauvaise  foi,  car  tout  contrat  exige  la  bonne  foi  et 
doit  être  exécuté  de  bonne  foi.  Mais  ceci  à  part,  la  violation  du  con- 
trat ne  peut  aller  au  delà  du  fait  promis  et  des  obligations  accep- 
tées. Or,  un  débiteur  peut  toujours  promettre  une  certaine  somme 
de  diligence  jet  ne  rien  promettra  au  delà,  et  la  faute  qui  implique 
une  diligence  supérieure  à  celle  qu'il  a  promise,  et  que  le  créan- 
cier a  acceptée,  ne  sera  jamais  une  violation  du  contrat.  Pour  sou- 
tenir le  contraire,  il  faudrait  dire  qu  il  y  a  une  raison  d'ordre  pu- 
blie à  ce  que  les  débiteurs  ne  soient  jamais  négligents,  même  du 
consentement  de  leurs  créanciers.  Cette  raison  d'ordre  public  ne 
peut  exister  que  si  le  fait  susceptible  d'engager  la  responsabilité 
des  parties  est  de  ceux  qui  touchent  à  l'intérêt  général,  par  exeftiple 
s'il  s'agit  d'éviter  un  accident  de  personnes  et  de  veiller  à  la  sécu- 
rité d'autrui  (1).  C'est  ce  qu'a  admis  le  droit  allemand  en  matière 
de  responsabilité  des  xîompagnies  de  chemins  de  fer  et  en  matière 
de  responsabilité  relative  aux  accidents  dans  certaines  indus- 
tries (2).  Mais,  en  dehors  de  cette  exception  et  de  quelques,  autres, 
l'exécution  de  l'obligation  du  débiteur  n'intéresse  que  le  créancier; 
et,  si  celui-ci  consent  à  courir  le  risque  de  l'inexécution,  on  ne 
peut  soutenir,  sauf  réserve  pour  certains  cas,  que  la  loi  doive  veil  • 
1er  plus  que  lui-même  à  ses  propres  intérêts.  En  tous  cas,  les 
exceptions  au  principe  de  liberté  de\u-ont  provenir  de  la  loi  et  être 
motivées  par  une  raison  d'ordre  public.  C'est  tout  au  moins  l'idée 


analogue  rapporté  par  M.  Labbé,  Examen  doctrinal,  Rev.  cril.,  1886,  p.  439, 
440).  —  Dans  l'hypothèso  qui  précède,  on  voit  également  que  la  solution  serait 
tout  autre  et  que  la  distinction  subtile  qui  se  trouve  exposée-  serait  assez  heu- 
reusement écartée,  si  l'on  devait  accepter  l'idée  d'une  responsabilité  purement 
objective  comme  droit  commun  de  l'art.  1382. 

Ënfîo,  de  même  que  le  môme  fait  peut  engendrer  un  double  délit,  au  moins 
dans  la  théorie  classique  admise  par  l'art.  1382,  de  même  le  débiteur  peut  être 
tenu  envers  son  créancier  d'un  délit  relatif,  au  contrat  et  qui  ne  soit  pas  un 
délit  d'inexécution  du  contrat  ;  par  exemple  ce  sera  un  délit  relatif  à  la  for- 
mation mémo  du  contrat,  comme  au  cas  de  dol  ou  violence,  auquel  cas  la 
victime,  au  lieu  d'invoquer  le  droit  qui  lui  est  réservé  de  faire  annuler  le 
contrat  suivant  les  règles  des  articles  103  et  104,  peut  s'en  tenir  à. l'idée  de 
délit  et  demander  réparation,  les  motifs  le  reconnaissent  absolument (I,  p.  208). 
Nous  rappelons  enfin  qu'on  a  laissé  à  l'examen  des  interprètes  et  de  la  doctrine 
le  soin  de  décider  si  la  culpa  in  contrahendo  constituait  ou  non  un  délit  civil  au 
sens  propre  du  mot  ou  une  faute  contractuelle  (suprà,  no*  159  et  160).  On  voit 
donc  bien  que,  si  le  projet  admet  l'identité  de  caractère  en  ce  qui  touche  les 
deux  fautes,  il  distingue  avec  soin  leurs  origines  et  leurs  conséquences  :  tout 
cela  est  délicat,  mais  en  somme  nous  semble  très  correct. 

(1)  Cf.  Sainctelette,  Hesponsabililé  et  Garantie,  ch.  iv,  n°s  15  et  suiv. 

(2)  Cf.  C.  de  com.  ail.,  art.  423  et  suiv.,  et  loi  du  7  juin  1871,  sur  la  Res- 
ponsabilité, art.  5.  —  Cf.  Loi  prussienne  du  3  nov.   1838,  art.  25. 
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traditionnelle  qui  domine  encore  aujourd'hui.  Mais  il  faut  bien  se 
garder  de  poser  en  règle  juridique,  sous  prétexte  de  responsabilité 
fondée  sur  le  délit  civil,  une  atteinte -générale  à  la  liberté  des  con- 
ventions (1).  La  responsabilité  en  matière  de  contrat  ne  naît  que 
du  contrat  et  n'existe  que  dans  la  mesure  créée  par  le  contrat  lui- 
même  (2). 


(1)  C'est, jen  somme,  la  thèse  de  M.  Sainctelette,  loc.  cit.,  et  celle  de 
M.  Labbé,  Annales  de  droit  commercial^  I,  p.  185  et  suiv.,  p.  254  et  suiv. 
—  Cf.  suprà,  no  16. 

(2)  Nous  rappelons  une  autre  question  très  voisine  de  celle  de  la  validité 
des  clauses  d'irresponsabilité.  C'est  en  matière  d'assurance  de  responsabilité. 
La  compagnie  entend  garantir  au  chef  d'industrie  qui  s'est  assuré  auprès  d'elle 
la  responsabilité  qui  pourra  lui  incomber  à  raison  des  accidents  survenus  à  ses 
ouvriers^  ou  arrivés  aux  tiers  par  la  faute  de  ses  ouvriers.  La  compagnie  en- 
tend-elle garantir  encore  les  accidents  provenant  de  la  faute  lourde  de  l'assuré  ? 
On  voit  la  corrélation  que  l'on  peut  établir  entre  les  clauses  de  non-garantie 
des  accidents  dus  à  la  faute  lourde  et  le  droit  de  s'assurer  contre  les  consé- 
quences des  mêmes  accidents.  D'autre  part,  il  arrive  souvent  que  les  polices 
portent  expressément  que  la  compagnie  ne  répond  pas  des  accidents  dus  à 
une  .ioiation  des  règlements.  Or,  les  compagnies  ont  voulu  prétendre  que 
par  extension  de  cette  clause  elles  ne  répondaient  pas  non  plus  des  accidents 
dus  à  la  faute  lourde  (Cf.  trib.  de  pom.  du  Havre,  18  juillet  1884,  rapporté 
dans  le  journal  le  Droit,.  1  sept.  1884).  Si  l'on  croit,  comme  on  le  propose, 
que  la  responsabilité  du  patron  vis-à-vis  de  ses  ouvriers  dérive  de  son  contrat, 
on  sera  tenté,  d'admettre  l'assurance  pour  tout  accident,  même  ceux  qui  pro- 
viennent de  la  faute  lourde;  car  la  responsabilité  couverte  par  l'assurance  est 
celle  qui  dérive  de  l'inexécution  d'un  contrat,  et  il  n'y  a  aucun  motif  d'ordre 
public  qui  puisse  restreindre  le  droit  de  s'assurer  contre  les  risques  relatifs  à 
la  faute  contractuelle.  Si,  de  plus,  la  compagnie  n'a  fait  aucune  distinction, 
on  ne  voit  pas  pourquoi  elle  prétendrait  s'exonérer  de  certains  risques.  On 
sait,  au  contraire,  que  la  jurisprudence  voit  dans  la  responsabilité  du  patron 
pour  accidents  professionnels  une  responsabilité  délictuelle  reposant  sur 
l'art.  1382,  au  moins  en  était- il  ainsi  avant  la  loi  du  9  avril  1898.  D'autre  part, 
nous  venons  de  dire  que,  même  avec  la  théorie  de  M.  Sainctelette  sur  la 
responsabilité  et  la  garantie,  on  pourrait  prétendre  que,  dans  les  rapports  entre 
débiteur  et  créancier,  et  même  en  ce  qui  touche  l'exécution  du  contrat,  il  y 
aurait  lieu,  le  cas  échéant,  au  cumul  des  deux  fautes  et  que  le  même  fait  qui 
engage  la  responsabilité  civile  en  vertu  de  la  garantie  contractuelle  fut  de 
nature  à  constituer  aussi,  à  raison  de  ses  caractères,  un  délit  civil  conformé- 
ment à  l'art.  1382.  Dans  cette  théorie,  on  peut  parfaitement  soutenir  que 
k  faute  lourde  de  laquelle  résulte  un  accident  de  personne  soit  à  la 
fois  un  délit  civil  rentrant  dans  le  domaine  de  l'art.  1382  et  "une  violation 
du  contrat  entre  patron  et  ouvrier;  et  pour  ceux  qui  raisonnent  de  la  sorte,  la 
question  revient  toujours  à  ceci  :  peut-on  s'assurer  conire  les  risques  provenant 
d'une  faute  délictuelle.^  Après  quoi,  on  aurait  à  poser  la  question  subsidiaire; 
si  on  le  peut,  dans  quelle  mesure  le  peut-on."^  Et  enfin  quelle  est  la  portée 
d'application  des  clauses  d'assurances  qui  ne  prévoient  pas  expressément  la 
fauté  lourde?  Qu'on  puisse  s'assurer  contre  les  risques  provenant  de  la  respon- 
sabilité délictuelle,  cela  ne  fait  aucun  doute,  en  tant  que  celle-ci  repose  sur  la 
simple  négligence.  Il  n'y  a  pas  de  doute  non  plus  qu'il  soit  interdit  de  s'as- 
surer contre  les  conséquences  de  son  dol;  on  voit  comment  la  question  se 
resserre:    faudra- 1 -il  donc  assimiler  ici   la   faute  lourde  au   dol?  Or   certains 
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â33«  Signalons  entre  les  deux  fautes  une  autre  différence, 
acceptée  par  le  projet  comme  par  notre  législation  :  c'est  en  ce  qui 
touche  la  preuve.  La  faute  ne  se  présume  pas^  c'est  à  celui  qui  s'en 
prétend  victime  à  l'établir  et  à  démontrer  le  dommage  qui  en  est 
résulté.  Ce  principe  reste  intact  en  matière  de  responsabilité  non 
contractuelle  ;  lors,  au  contraire,  qu'il  s'agit  de  faute  contractuelle, 
le  créancier  n'a  rien  à  prouver  et  c'est  au  débiteur  à  établir,  soit 
qu'il  a  exécuté  son  obligation,  soit  qu'il  en  a  été  empêché  par  suite 
de  cas  fortuit.  Les  rôles  en  matière  de  preuve  se  trouvent  ren- 
versés. Faut-il  en  conclure  qu'en  matière  de  contrat  la  dette  d'in- 
demnité ne  repose  pas  sur  l'idée  de  faute,  mais  sur  une  clause  de 
garantie  tacite?  En  droit  français,  l'article  1147  suffit  à  écarter  cette 
idée  ;  car  le  cas  fortuit  seul  supprime  l'indemnité  et  le  cas  fortuit 
commence  là  où  cesse  la  faute.  C'est  la  preuve  que  lindemnité  im- 
plique l'idée  de  faute  dans  l'exécution,  ou,  pour  mieux  dire,  celle 
d'inexécution  par  la  faute  du  débiteur.  Et  cependant  on  n'exige 
'  plus  que  la  faute  soit  prouvée  :  serait-ce  donc  qu'on  la  présume  ? 
Ce  serait  là  une  autre  erreur  au  point  de  vue  théorique  ;  on  ne  pré- 
sume pas  plus  la  faute  en  matière  de  contrat  qu'on  ne  le  présume 
en  dehors  du  contrat.  Seulement,  la  faute  consiste  dans  l'inexécution 
d'une  obligation  qui  subsiste  et  qu'on  était  en  état  de  remplir.  Pour 


auteurs  qui,  en  matière  de  clauses  d'irresponsabilité,  assimilent  l'un  à  l'autre, 
proscrivant  la  non-garantie  des  risques  dus  à  la  faute  lourde  parce  quMls  pros- 
crivent, et  cela  avec  raison,  celles  des  'risques  provenant  du  dol,  prétendent 
établir,  en  matière  d'assurance  de  responsabilité  civile,  la  même  corrélation. — 
Elle  serait  cependant  loin  d'être  exacte.  Il  y  a  une  différence  entre  se  dégager 
de  toute  responsabilité  à  raison  de  son  délit  civil,  de  telle  sorte  que  la  victinae 
n'ait  rien  k  prétendre,  et  faire  supporter  à  Tassureur  la  charge  de  ce  qu'on 
devra  à  la  victime.  Sans  doute,  on  ne  peut  s'assurer  contre  son  propre  dol,  car  ce 
serait  prévoir  qu'on  sera  de  mauvaise  foi  et  trafiquer  de  son  dol  ;  mais  rien  n'em- 
pêche de  faire  porter  sur  l'assureur  qui  l'accepte  les  conséquences  d'une  simple 
négligence,  dût-elle  constltuerune  faute  lourde.  Reste  maintenant  les  questions 
d'interprétation  :  quand  l'assureur  a-t-il  entendu  prendre  à  sa  charge  le  risque 
de  la  faute  lourde  ;  et  entre  autres  la  clause  d'exclusion  des  risques  provenant 
de  la  violation  des  règlements  entraîne-t-elle  exclusion  d'une  façon  générale  de' 
ceux  provenant  de  la  faute  lourde? Ce  sont  là  des  questions  fort  délicates,  mais 
plutôt  des  questions  de  fait  que  de  principe.  Nous  avons  simplement  voulu  faire 
ressortir  les  points  de  contact  entre  la  question  d'assurance  de  responsabilité 
civile  et  celle  des  clauses  d'irresponsabilité,  et  nous  tenions  à  bien  établir  ceci  : 
que  le  terrain  juridique  des  deux  questions  est  absolument  différent  et  que  Ton 
a  tort  de  vouloir  raisonner  de  l'un  à  l'autre  par  voie  d'analogie.  L'un  porte 
sur  l'étendue  d'un  engagement  contractuel  et  le  droit  que  l'on  peut  avoir  de 
fixer  à  son  gré  la  mesure  de  sa  responsabilité  en  matière  de  contrat,  Tautrê 
porte  sur  le  droit  qu'on  peut  avoir  de  faire  supporter  par  un  assureur  sa  res- 
ponsabilité délictuelle  (V.  là  thèse  de  Tarbouricch,  Assurance  contre  les  accidents 
de  travail,  Paris,  1889,  p.  241-260). 
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s'exonérer,  il  faudrait  prouver  que  Tobligation  ne  subsiste  plus  ou 
qu'on  n'a  pas  été  en  état  de  l'accomplir  par  suite  de  cas  fortuit.  Autre- 
ment dit,  il  faudrait  que  le  débiteur  établît  sa  libération,  et  de  droit 
commun  cette  preuve  lui  incombe  (C.  civ.,  art.  1302  et  1315). 
Tant  qu'il  ne  la  fait  pas  :  1°  il  reste  acquis  que  l'obligation  sub- 
siste, et  2°  rien  n'est  venu  établir  que  le  débiteur  fut  ou  eût  été  in- 
capable de  la  remplir;  donc,  un  débiteur  qui  ne  remplit  pas  son 
obligation  alors  qu'il  le  pourrait,  ou  qui  ne  Ta  pas  remplie  alors 
qu'il  l'aurait  pu,  est  en  faute.  Il  n'y  a  pas  faute  présumée,  il  y  a 
faute  réalisée  (1).  Ce  qui  reste  incertain,  parce  que  la  preuve 
n'a  pas  été  faite,  c'est  le  fait  d'où  dérive  la  faute  du  débiteur  : 
il  y  a  bien  faute,  mais  il  n'y  a  pas  faute  spécialisée.  On  ne  sait 
pas  quelle  est  la  faute  exacte  que  le  déj)iteur  a  commise;  mais 
il  reste  acquis,  faute  de  preuve  contraiVe,  qu'il  en  a  commis  une, 
puisqu'il  n'exécute  pas  une  obligation  dont  il  n'a  pas  établi  l'ex- 
tinction. H  y  a  intérêt  à  dire  qu'il  y  a  faute,  sans  que  Ton  sache 
de  quel  fait  elle  dérive,  car  la  mesure  de  l'indemnité  se  règle 
d'après  celle  du  dommage  ;  et  pour  établir  le  dommage,  il  faut  qu'il 
y  ait  rapport  de  causalité  entre  le  préjudice  dont  on-  se  plaint  et 
le  fait  concret  auquel  on  l'attribue  :  dans  l'espèce,  ce  fait  n'a  pu 
être  établi.  Donc,  au  cas  de  faute  non  spécialisée,  on  ne  pourra  en 
général  réclamer  indemnité  que  pour  le  dommage  direct  résultant 
de  l'inexécution  de  l'obligation  et  non  pour  celui  gui,  en  dehors  du 
défaut  de  prestation  de  l'objet  du,  pourrait  se  rattacher  au  fait  qui 
a  rendu  cette  dernière  impossible  (2).  Éclairons  toutes  ces  idées  par 
un  exemple,' et  celui  que  nous  choisissons  est  bien  connu.  On  sait 
les  difficultés  qui  se  sont  élevées  au  cas  d'incendie  depuis  la  loi  du 
5  janvier  1883,  lorsque,  de  plusieurs  locataires,  tous,  moins  un,  ont 
établi  que  le  feu  n'avait  pu  prendre  chez  eux  et  que  ce  dernier  n'a 
pu  faire  cette  preuve  pour  la  partie  qu'il  occupe,  sans  toutefois 
qu'on  ait  pu  déterminer  exactement  le  lieu  initial  de  l'incendie, 
ni  sa  cause.  Assurément,  celui-ci  doit  indemnité,  puisqu'il  n'a 
pu  démontrer  le  cas  fortuit;  mais  devra-t-il  indemnité  pour  le 
tout?  Oui,  si  l'on  parlé  de  faute  présumée,  car  la  présomption  con- 
sistera en  ce  qu'il  sera  soupçonné  par  sa  faute  avoir  été  l'auteur 
de  l'incendie;  il  devra  entière  réparation  des  conséquences  de  son 


(1)  Cf.  Saiizet,  Responsabilité  des  locataires  au  cas  d'incendie  (/?.  crit.,  1885, 

(2)  Cf,    les  explications  que    nous   avons  données   au   numéro    précédent 
(no  332). 
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fait,  et  là  conséquence  du  fait  qu'on  lui  attribue  est  la  destruction 
totale  de  l'immeuble  (1).  Mais  on  a  répondu  avec  raison  qu'il  n'y 
avait  pas  faute  présumée  ;  en  effet,  dirons-nous,  il  n'y  a  que  faute 
non  spécialisée,  en  ce  sens  qu'il  est  déclaré  en  faute  de  n'avoir  pas 
rempli  son  obligation,  sans  que  le  fait  d'où  dérive  cette  inexécu- 
tion ait  été  déterminé.  Ce  peut  être,  sans  doute,  un  fait  de  né- 
gligence duquel  l'incendie  fut  résulté  ;  mais  il  peut  se  faire  aussi 
que  ce  dernier  ait  eu  pour  cause  ime  étincelle  venant  d'ailleurs. 
Rien  ne  prouve  que  cela  ne  soit  pas,  puisqu'il  n'a  pas  été  établi 
directement  que  l'incendie  eut  commencé  dans  la  partie  occupée 
par  le  locataire  qui  reste  seul  en  cause.  Si  le  fait  n'est  pas  spécia- 
lisé, on  ne  saurait  soutenir  que  la  faute  de  ce  dernier  eût  consisté 
à  mettre  l'incendie,  plutôt  qu'à  n'avoir  pas  préservé  l'appartement 
qu'il  babite.  Le  fait  n'étant  pas  spécialisé,  on  ne  peut  lui  demander 
compte  que  de  la  faute  c^ 'inexécution;  et  la  faute  d'iuexécution 
consiste  à  n'avoir  pas  su  préserver  du  feu  l'appartement  qu'il  devait 
conserver  et  rendre.  On  ne  peut  lui  imputer  une  faute  qui  suppo- 
serait un  rapport  de  causalité  entre  soii  fait  et  l'incendie  lui-même, 
puisque  ce  fait  reste  incertain,  et  que,  dans  l'incertitude,  il  ne  peut 
être  déclaré  responsable  que  de  l'impossibilité  de  restituer  les  lieux, 
sans  qu'on  ait  le  droit  de  rattache^  au  fait,  d'où  cette  impossibilité 
dérive,  la  destruction  totale  de  la  maison  (2). 

334.  Jusqu'ici,  en  somme,  sauf  une  différence  de  terminologie, 
les  idées  du  projet  concordent,  ou  à  peu  près,  avec  celles  de  M.  Sainc- 
telette.  Il  y  a  fort  à  craindre  que,  sur  une  question  très  voisine  et 
non  la  moins  importante,  l'accord  n'existe  plus.  Nous  faisons  allu- 
sion à  la  tbèse  si  actuelle  de  la  responsabilité  en  matière  de  risques 
professio|inels.  Un  grand  nombre  de  jurisconsultes  éminents  ont  été 
frappés  de  la  situation  de  l'ouvrier,  obligé  d'établir,  au  cas  d'acci- 
dent, la  faute  du  maître  pour  obtenir  indemnité.  Il  leur  a  semblé 


(1)  Cf.  Batbie,  dans  la  licv.  crit.,  1884,  p.  739  et  sniv.,  p.  7'i2.  —  fyin 
Lehallcur,  Note  sur  Vinterprétation  du  nouvel  article  173'i  du  Code  civil  y  p.  28 
et  suiv. 

(2)  Cf.  sur  toute  cette  question  l'étude  si  r^^marquable  de  M.  Sauzct,  dans 
la  Rev.  crit.  de  1885,  p.  166  et  suiv.  —  V.  aussi  Bourcarl,  Du  fondement  de  la 
responsabilité  des  locataires  en  cas  d'incendie  (France  jud.,  1887),  tirage  à  part, 
p.  40  et  suiv.  (Voir  '^t^alement  M.  Planiol,  Examen  doctrinal,  dans  Rev.  crit., 
1886,  p.  627).  —  Pour  les  citations  plus  récentes  de  jurisprudence,  voir 
Planiol,  Traité  de  droit  civil,  II,  n»  1778,  p.  5 'il,  note;  Guillouard,  Louage^ 
nos  255  et  suiv.,  n»  277;  Wahl,  Louage,  I,  n^  987;  cf.  Gharmont,  dans  Revue 
critique,  1891,  p.  85. 
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alor^querancienne  école,  ici  encore,  confondait  garantie  et  respon- 
sabilité; et  M.  Sainctelette  a  été  Tun  des  promoteurs  de  cette  idée^ 
ingénieuse,  que,  en  matière  d'industrie,  le  contrat  de  louage  de 
services  impliquait  une  clause  tacite  de  garantie  par  laquelle  le 
patron  s'engageait  à  protéger  l'ouvrier  contre  tout  accident  profes- 
sionnel. C'est  lui,  en  effet,  qui  procède  à  l'aménagement  de  son 
entreprise,  qui  règle  les  conditions  du  travail;  c'est  à  lui,  par  con- 
séquent, que  l'ouvrier  s'en  remet  du  soin  de  veiller  à  sa  propre 
sécurité.  En  d'autres  termes,  il  a  l'autorité,  il  doit  avoir  la  respon- 
sabilité. On  pourrait  ajouter  que  cette  théorie  concorde  avec  celle 
de  nos  articles  1384  et  1385,  fondée  sur  le  principe  de  la  respon- 
sabilité découlant  de  l'autorité  (1).  Si  l'on  impute  au  maître  toute 
faute  de  ses  employés,  c'est  qu'il  est  réputé,  parce  qu'il  est  le 
maître,  devoir  surveiller  ses  subordonnés,  à  plus  forte  raison  doit-il 
diriger  chez  lui  le  travail  et  l'exploitation  de  son  industrie  f  et,  s'il 
doit  aux  tiers  de  les  préserver  de  toute  imprudence  de  la  part  de  ceux 
qui  lui  sont  soumis,  à  plus  forte  raison  doit-il  à  ces  derniers  de  les 
préserver  de  tout  danger  provenant  du  travail  auquel  il  les  emploie. 
Enfin,  s'il  est  responsable  du  dommage  causé  par  ses  animaux 
domestiques,  comment  ne  le  serait-il  pas  de  plein  droit  de  celui 
qui  provient  de  son  outillage  industriel  (2)  ?  Déjà,  M.  Sauzet  avait 
enfermé  l'idée  dans  une  formule  d'une  véritable  précision  juridique  : 
le  maître  a  garanti  la  sécurité  des  personnes  dont  il  loue  les 
services,  comme  le  voiturier,  ajouterons-nous,  qui  répond  des 
objets  qu'il  transporte  (3).  Si  donc  un  accident  arrive,  le  maître  se 
trouve  avoir  manqué  à  son  contrat,  et  c'est  à  lui  de  prouver  qu'il 
n'est  pas  en  faute.  On  arrive  ainsi  à  intervertir  les  rôles  en  matière 
de  preuve  :  c'est  le  résultat  que  Ton  voulait  atteindre. 

335.  Reconnaissons,  tout  de  suite,  que  le  droit  allemand,  pour 

(1)  Cf.  Sainctelelte,  Mémoire  pour  M"^^'  v*^  Desiller,  p.  15  et  suiv. 

(2)  On  a  parlé  d'une  responsabilité  pour  le  fait  des  choses  (machines  ou 
autres)  existant  parallèlement  à  la  responsabilité  pour  le  fait  d'autrui  (art.  1384, 
cf.  infrà,  Tv°  336).  —  C'est  la  théorie,  d'ailleurs,  à  laquelle  j'ai  fini  par  me 
rallier  dans  mon  étude  sur  Les  accidents  de  travail  et  la  responsabilité  (Paris, 
1897).  Voir  surtout  l'imporlante  monograi)hie  de  M.  Jossi-rand,  De  la  res- 
ponsabilité du  fait  des  choses  inanimées  (Paris,  1897)  et  la  thèse  de  M.  Pisiek, 
déjà  citée. 

(3)  V.  Sauzet,  De  la  responsabilité  des  patrons  vis-à-vis  des  ouvriers  dans  les 
accidents  industriels  (Rev.  crit.,  1883,  p.  616,  note  3).  «  Le  patron  doit  veiller 
à  la  sécurité  de  l'ouvrier,  c'est-à-dire  qti'il  doit  le  fjarder  sain  et  sauf  au  cours  de 
l'exécution  du  travail  dangereux  qu'il  lui  confie  et  qu'il  dirige;  il  doit,  à  chaque 
instant,  pouvoir  le  restituer,  le  rendre  à  hii-méme,  valide,  comme  il  l'a  reçu.  » 
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quelques-uns  des  cas  qu'avaient  en  vue  les  auteurs  du  système 
que  nous  venons  d'exposer,  a  consacré  le  même  résultat.  Mais  il 
s'est  bien  gardé  de  lui  donner'  la  valeur  d'un  principe  juridique, 
d'une  présomption  générale  applicable  à  toutes  les  hypothèses.  Nous 
en  avons  la  preuve  dans  la  loi  de  1871,  qui  rend  les  compagnies 
de  chemins  de  fer  responsables  de  droit  de  tout  accident  de  per- 
sonnes, arrivé  à  un  individu  quelconque,  et  qui  soit  la  conséquence 
de  l'exploitation.  Sous  la  généralité  des  termes,  il  faut  comprendre 
les  ouvriers  engagés  par  la  compagnie,  aussi  bien  que  les  voya- 
geurs,  et  même  les  tiers  quelconques.  Il  a  fallu  faire  une  loi  pour 
les  dispenser  de  prouver  la  faute  de  la  compagnie;  n'est-ce  pas  la 
preuve  que  celle-ci  n'était  pas  engagée  par  contrat  à  veiller  à  leur 
sécurité?  Elle  n'y  était  obligée  qu'en  vertu  du  devoir  qui  incombe 
à  tout  le  monde  de  ne  rien  faire  qui  put  mettre  en  danger  la  vie 
d'autruK  Seulement,  cotte  application  stricte  du  droit  commun 
étant  insuffisante,  la  loi  impose  aux  compagnies  une  responsabilité 
de  droit;  ce  qu'il  importe  de  remarquer,  c'est  que  cette  responsa- 
bilité est  mise  à  la  charge  des  compagnies,  quelle  que  soit  la  per- 
sonne victime  de  l'accident,  fût-ce  même  un  tiers  qui  ne  fut  lié  par 
aucun  rapport  contractuel  avec  la  compagnie,  le  passant  qui  tra- 
verse la  vole  par  exemple.  S'il  lui  arrive  malheur  par  le  fait  de 
l'exploitation,  il  n'a  rien  à  prouver  et  la  compagnie  lui  doit  répa- 
ration, sauf  pour  elle  le  droit  d'établir  que  l'imprudence  venait  de 
lui.  Tout  ceci  prouve  à  merveille  que  cette  responsabilité  est  abso- 
lument étrangère  à  l'idée  de  contrat  ;  il  s'agit  d'une  responsabilité 
légale,  justifiée  par  les  dangers  de  l'exploitation  et  qui,  par  suite, 
devait  profitera  toute  personne  victime  d'accident,  sans  qu'il  y  eut 
à  tenir  compte  de  ses  rapports  avec  la  compagnie.  Tel  est  le  poiut 
de  vue  du  droit  allemand  (1).   11  apparaît  plus  netteme^nt  encore 


(1)  Cf.  aussi  ce  que  nous  avons  dit  de  l'art.  2  de  la  loi  de  1871  relatif  à  la 
responsabilité  des  chefs  de  fabrique,  compagnies  minières,  etc.,  pour  accidents 
survenus  par  la  faute  de  leurs  représentants,  préposés  et  surveillants  (cf.  supr., 
n"  325).  Nous  rappelons  que  le  chef  d'industrie  est  obligé,  à  certaines  pré- 
cauti^ons  légale?  (/?.  Gewerb.  ordn.,  §  120)  et  que  quelques  auteurs  considèrent 
cette  obligation  comme  une  clause  tacite  d'aggravation  de  responsabilité,  sous- 
entendue  dans  le  contrat  passé  entre  patrons  et  ouvriers  (Eccius,  II,  p.  484, 
v»"  saprà,  p.  380,  note  2).  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  l'obligation  de  prendre 
certaines  mesures  de  surveillance  et  l'obligation  contractuelle  de  garder  à 
l'ouvrier  la  vie  sauve  :  dans  le  premier  cas,  la  survenance  d'un  accident  no 
constitue  pas  par  elle-même  une  violation  du  contrat  et  laisse  encore  à  la  vic- 
time le  soin  de  prouver  que  les  mesures  de  précaution  n'ont  pas  été  prises  ; 
dans  le  second  cas,  tout  accident  est  une  violation  du  contrat  qui  dispense  la 
victime  de  toute  preuve.  Dans  toutes  les  hypothèses  oii  il  y  a  interversion  dç 
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aujourd'hui  depuis  les  lois  sur  rassuraneé  obligatoire  ;  cette  obli- 
gation lég:ale  a  été  transportée  de  la  personne  du  patron  sur  la 
corporation  chargée  de  Fassurance.  On  peut  dire  en  principe  que 
le  maître  n'est  plus  responsable  ;  nous  laissons  les  exceptions  de 
côté,  bien  entendu.  Les  corporations  instituées  à  cet  elTet  suppor- 
tent la  charge  du  risque  professionnel.  Pareil  système  ne  se  relie 
en  aucune  façon  au  contrat  conclu  entre  Touvrier  et  le  patron  ;  ce 
sont  obligations  qui  résultent  de  l'organisation  même  de  la  grande 
industrie.  Faut-il  dire  qu'elles  n'aient  rien  de  commun  avec  les 
principes  ordinaires  du  droit  privé  (1)?  Il  y  a  toute  une  école  qui 
le  soutient.  On  a  prétendu  que  celui-ci  ne  devait  régler  que  les 
conventions  individuelles,  et  que  c'était  aux  lois  spéciales  à  régle- 
menter le  fonctionnement  des  groupes  industriels.  Il  m'est  arrivé  à 
moi-même  de  le  croire  et  de  le  dire.  Je  serais  aujourd'hui  beaucoup 
moins  affîrmatif  sur  tous  ces  points  ;  et,  déjà,  j'ai  osé  prétendre  que 
le  principe  même  du  risque  professionnel,  dont  ceux-là  encore  qui 
en  sont  les  partisans  les  plus  convaincus  ne  font  qu'une  règle 
exceptionnelle  et  dérogatoire,  n'était  au  fond  que  l'application  géné- 
ralisée du  droit  commun  de  l'art.  1382. 

336.  En  dernière  analyse,  il  pourra  sembler  aujourd'hui  que  le 
principe  de  droit  privé  mis  en  avant  par  l'école  belge,  si  l'on  peut 
vraiment  lui  donner  ce  nom,  et  que  l'école  française  était  volontiers 
tentée  d'accepter,  est  un  expédient  qui,  poussé  à  ses  dernières  limites 
et  admis  dans  toute  sa  généralité,  est  par  trop  radical.  Il  se  réduit  en 
somme  à  une  interprétation  de  volonté.  Mais,  si  l'on  veut  y  regarder 
de  près,  on  devra  reconnaître  que  cette  obligation  contractuelle  que 
l'on  impose  au  maître  sera  souvent  la  dernière  à  laquelle  il  ait  songé. 


preuve,  comme  dans  celles  de  la  loi  de  1871,  le  droit  allemand  voit  là  avec 
raison  une  sorte  de  garantie  légale  des  risques  d'exploitation  imposée  au  patron 
et  non  une  garantie  contractuelle;  et  c'est  dans  ce  sens  que  l'ont  entendu 
tous  ceux,  auteurs  ou  parlementaires,  qui,  avant  les  lois  actuelles  sur  l'assu- 
rance, demandaient  une  extension,  soit  partielle,  soit  générale,  des  disposi- 
tions de  la  loi  de  1871  sur  la  responsabilité  et  voulaient  ainsi  généraliser 
l'interversion  de  preuve.  On  pourra  voir  diverses  motions  faites  dans  ce 
sens  au  Reichstag  en  1878  et  1879  et  rapportées  dans  Vllandb.  d'Endem.,  III, 
p.  623,  note  18. 

(l)  On  l'a  dit  avec  raison;  toutes  ces  questions  d'assurance  et  d'assistance 
sociale  n'ont  rien  à  voir  avec  la  question  de  faute  et  de  responsabilité  person- 
nelle (cf.  Moriz  Erll,  Die  sociale  ]ersicherung  in  Œsierreich,  dans  la  Revue 
de  SchmoUer,  XII,  p.  659).  —  Seulement,  j'ajouterai  aujourd'hui  que  l'on 
peut  prétendre,  avec  beaucoup  plus  de  raison  encore,  que  les  mêmes  principes 
de  faute  personnelle  devraient  être  étrangers  au  système  de  droit  commun, 
gur  le  terrain  même  du  droit  privé. 
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Et,  sile  maître  fait  accepter  des  clauses  qui  le  déchargent  de  la  preuve 
et  le  ramènent  au  droit  commun,  que  deviendra  alors  la  présomption 
de  garantie  tacite?  On  demandera,  sans  doute,  qu'on  en  fasse  une  ga- 
rantie légale  dont  le  patron  ne  puisse  se  dégager  :  c'est  ce  qu'ont  fait 
les  Chambres  françaises,  en  votant  la  loi  bienfaisante  du  9  avril  1898. 
Mais  alors  mieux  vaut  reconnaître,  tout  de  suite,  qu'il  ne  s'agit  plus 
d'une  convention  libre,  mais  d'une  clause  forcée,  pour  raison  d'in- 
térêt public  ;  et  mieux  vaut  alors  lui  restituer  son  véritable  carac- 
tère d'obligation  légale,  et  non  contractuelle  (1).  La  chose  a  son 
importance,  nous  allons  le  voir.  Tout  d'abord,  si  l'on  veut  s'en 
tenir  à  l'idée  de  garantie  tacite,  on  se  voit  presque  forcé  de  géné- 
Taliser  la  présomption  ;  et  il  peut  se  présenter  telles  ou  telles  hypo- 
thèses où  ce  serait  parfaitement  injuste.  Il  est  tel  cas,  non  plus 
peut-être  en.  matière  de  grande  industrie,  mais  dans  l'hypothèse  par 
exemple  du  propriétaire  qui  s'adresse  à  un  ouvrier  isolé  pour  un 
travail  dont  celui-ci  ait  seul  la  direction,  ce  qui  arrive  tous  les  jours, 
où  l'on  ne  peut  plus  dire  que  le  maître  ayant  la  haute  main  aura 
de  plein  droit  la  responsabilité  :  il  n'a  même  pas  les  connaissances 
techniques  qui  peuvent  l'avertir  du  danger  que  va  xîourir  l'ouvrier, 
celui-ci  seul  les  possède  et  lui  seul  peut  se  garantir  (2).  Il  va  de 
soi  que,  dans  la  plupart  des  cas  de  ce  genre,  l'ouvrier  maniant  ses 
outils,  au  lieu  d'être  à  la  merci  de  l'outillage  du  maître,  l'art.  4384 
ne  s'appliquerait  plus. 

On  a  répondu,  il  est  vrai,  qu'en  raiisonnant  ainsi  on  confondait 
l'entreprise  d'ouvrage  avec  le  louage  de  services  (3)  ;  mais  il  n'est 


(1)  Du  reste,  il  faut  bien  reconnaître  que  les  auteurs  de  la  loi  se  sont  placés, 
sinon  à  ce  point  de  vue  d'une  obligation  légale,  tout  au  moins  à  celui  d'une 
obligation  ex  delieto  ou  plutôt  quasi- déliciuelle  ;  ils  ont  voulu  élargir,  en  l'ap- 
pliquant à  l'outillage  industriel,  le  cadre  de  l'article  1384.  Le  patron  répond 
de  sa  machine  comme  des  gens  qu'il  a  sous  sa  garde.  On  a  objecté  que,  dans 
le  cas  de  responsabilité  pour  autrui,  on  suppose  qu'il  y  a  faute  d'autrui  et  faute 
démontrée,  taiîdis  que  dans  le  cas  de  prétendue  responsabilité  pour  le  fait  des 
choses  il  n'y  aurait  plus  à  prouver  la  faute  de  personne  et  l'on  présumerait 
d'emblée  celle  du  patron,  alors  qu'il  est  tout  aussi  naturel  de  présumer  celle  de 
l'ouvrier  (cf.  Paul  Nourisson,  La  responsabilité  des  accidents  du  travail  et  le 
projet  de  loi,  p.  13  et  suiv.).  —  Mais  tout  ce  raisonnement  repose  sur  l'idée 
fausse  d'une  présomption  de  faute  à  la  base,  et  comme  explication,  de  l'art.  1384, 
alors  qu'il  s'agit  bien  réellement  d'une  obligation  légale,  justifiée  par  l'idée  de 
risques  (cf.  mon  étude  précitée  et  surtout  celle  de  M.  Josserand^  Paris,  Rous- 
seau, 1897  ;  voir  cependant  deux  notes  de  la  plus  haute  autorité,  émanant  de 
mon  éminent  maître,  M.  Esmein,  dans  Sir.  97.  1.  17  et  98.  1.  65). 

(2)  Tif.  A.  de  Gourcy,  Le  Droit  et  les  ouvriers^  p.  30-41. 

'     (3)  Sainctelette,  Accidents  de  travail^  la  jurisprudence  qui  s'éloigne  et  la  juris- 
prudence qui  s'approche,  p.  15. 
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pas  rare,  même  dans  cette  seconde  hypothèse,  que  la  direction  ap- 
partienne encore  exclusivement  aux  ouvriers  que  Ton  engage,  bien 
qu'il  ne  s  agisse  pas  d'un  ouvrage  dont  on  leur  confie  l'entière 
exécution  et  pour  lequel  ils  aient  toute  l'initiative.  On  voit  tous  les 
jours  des  patrons,  même  des  entrepreneurs,  engager  des  ouvriers 
spéciaux  pour  des  travaux  pour  lesquels  ces  derniers  ont  seuls 
les  connaissances  techniques  et  professionnelles,  et  procéder  ce- 
pendant par  voie  de  louage  de  services,  sans  qu'on  puisse  pré- 
tendre que  le  patron  ou  même  l'entrepreneur  ait  entendu  veiller 
lui-même  à  la  sécurité  de  l'ouvrier,  autremient  qu'il  ne  veille  à  la 
sécurité  de  tous  les  gens  qu'il  emploie,  quels  qu'ils  soient.  11  y  a 
•  là  des  distinctions  qui  s'imposent  et  qui  nous  paraissent  extrê- 
mement délicates.  En  d'autres  termes,  la  présomption  que  l'on 
invoque  peut  être  compatible  avec  les  conditions  d'exercice  de  la 
grande  industrie,  en  présence  d'un  outillage  compliqué,  auprès  du- 
quel l'ouvrier  n'est  plus  qu'un  rouage  parmi  les  autres  (1)  ;  mais 
ailleurs,  dans  la  plupart  des  cas,  elle  irait  contre  tous  les  usages 
reçus  (2). 

Enfin,  voici  ce  qui  nous  frappe.  Le  maître,  dit-on,  a  promis  de 
veiller  à  ce  qu'il  n'arrive  pas  d'accident  à  l'ouvrier;  mais  a-t-il 
donci)esoin  d'une  promesse  spéciale  pour  que  ce  devoir  lui  in- 
combe ?  Est-ce  qu'il  n'en  est  pas  tenu  envers  toute  personne  quel- 
conque, non  seulement  envers  l'ouvrierqui  travaille  chez  lui,  mais 
à  l'égard  par  exemple  de  l'étranger  qui  visite  son  usine?  S'il  en 
est  ainsi,  comment  supposer  qu'il  ait  dii  prendre  vis-à-vis  de  l'ou- 
vrier un  engagement  qui  lui  est  déjà  imposé  envers  tout  le  monde 

(1)  Cf.  la  note  très  remarquable  de  M.  Labbé,  dar^s  Sir.,  1885,  IV,  25;  et 
Labbé,  Examen  doctrinal  dans  Rev.  critique,  1886,  p.   444, 

(2)  En  somme,  la  thèse  de  M.  Sauzet  et  de  M.  Sainctelette  se  présente  sous 
la  forme  d'un  principe  absolu  et  a  le  grand  inconvénient  de  ne  pas  tenir  compte 
des  nuances  et  des  détails.  Mais  il  faut  savoir  gré  à  ses  auteurs  d'avoir  soulevé 
la  question,  de  l'avoir  approfondie  eux-mêmes  avec  une  science  aussi  profonde 
et  une  finesse  d'analyse  aussi  pénétrante,  d'avoir  en  quelque  sorte  mis  le  problème 
à  Tordre  du  jour.  Aujourd'hui,  surtout  depuis  la  loi  du  9  avril  1898,  que  la 
solution  de  fait  à  laquelle  ils  voulaient  aboutir  est  acquise,  il  faut  bien  recon- 
naître qu'une  p;rando  part  de  l'honneur  doit  en  revenir  aux  éminents  juriscon- 
sultes qui  ont  les  premiers  posé  la  question  sur  son  véritable  terrain,  qui  est  à 
la  fois  Ic^ terrain  juridique,  économique  et  social.  Eh  tous  cas,  c'est  un  mérite 
dont  nous  somme»  absolument  redevables  à  M.  Sainctelette,  on  ne  saurait  trop 
le  dire,  d'avoir  quitté  enfin  le  terrain  de  la  faute  délictuelle  et  le  domaine  de 
l'art.  1382,  tel  que  l'explique  l'école  traditionnelle,  pour  en  revenir  à  celui  d'une 
clause  obligatoire  du  contrat;  car,  lorsqu'on  parle  de  clause  contractuelle  obli- 
gatoire, on  n'est  déjà  plus  dans  le  domaine  du  contrat,  mais  dans  le  domaine 
do  la  loi  (cf.  Planiol,  Examen  doctrinal  dans  Rev.  crit.,  1888,  p.  280  çt  suiv., 
et  Traité  de  droit  civil,  II,  n^s  901  et  suiv.). 
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par  les  plus  simples  notions  de  la  morale  et  de  la  loi  naturelle  (ef. 
C.  civ.  al.,  art.  018)?  Voici  alors  le  résultat  auquel  va  conduire 
cette  théorie  :  le  même  accident  blesse  à  la  fois  Touvrier  qui  tra- 
vaille à  Tusine  et  l'étranger  qui  la  visite  ;  Touvrier  aura  sa  preuve 
toute  faite  et  l'autre  devra  faire  la  sienne.  Le  patron  sera  déclaré 
responsable  envers  le  premier,  et  pourra  ne  pas  Tètre  envers  le 
second,  faute  par  celui-ci  d'avoir  fait  sa  preuve.  Cette  inégalité,  la 
loi  allemande  de  1871  ne  Tadmet  pas  ;  elle  est  également  étrangère 
au  système  du  quasi-délit,  tel  qu'il  ressort  de  nos  articles  1384  et 
1385,  où  Ton  ne  distingue  pas  suivant  les  personnes  victime^  du 
dommage,  tandis  que,  au  contraire,  le  système  de  la  garantie  tacite 
y  conduit  forcément.  Rien  de  plus  naturel,  dira-t-on  ;  le  patron  ne- 
doit  rien  à  l'étranger,  sinon  les  précautions  qui  lui  sont  imposées 
en  vue  de  la  sécurité  générale  ;  au  tiers  de  prouver  qu'elles  n'ont 
pas  été  prises.  A  l'ouvrier,  au  contraire,  il  a  promis  de  veiller  à  sa 
sécurité  particulière.  Voilà  ce  que  nous  ne  pouvons  pas  admettre  ; 
il  n'y  a  pas  d'obligation  de  veiller  à  la  sécurité  particulière  de  cer- 
.  tains  individus  qui  puisse  être  différente  de  l'obligation  de  veiller  à 
la  sécurité  générale  de  tous.  La  vérité  est  que,  si  le  patron  a  pro- 
mis quelque  chose  à  l'ouvrier,  en  dehors  des  conditions  ordinaires 
du  contrat  de  louage,  ce  n'est  pas*  de  lui  garder  la  vie  sauve,  c'est 
l'ouvrier  que  cela  regarde,  et  il  a,  connaissant  son  métier,  tous 
les  moyens  d'y  veiller.  11  lui  a  promis,  à  raison  des  dangers 
auxquels  sa  profession  l'expose,  de  prendre  les  risques  à  sa  charge, 
sauf  quelques  cas  exceptionnels  de  force  majeure  ou  de  faute  per- 
sonnelle à  l'ouvrier.  Ne  dites  plus  qu'il  s'est  engagé  à  lui  pro- 
curer la  sécurité  :  c'est  un  devoir  qu'il  a  vis-à-vis  de  tous  ;  dites, 
ce  qui  est  bien  différent,  qu'il  s'est  engagé  à  prendre  sur  lui  cer- 
tains risques.  Ne  dites  plus  que  nous  sommes  en  présence  d'une 
obligation  impliquée  de  droit  dans  le  contrat  d'engagement,  ou  de 
louage  de  services,  mais  que  nous  sommes  en  présence  d'un  contrat 
d'assurance  tout  à  fait  distinct.  C'est  une  assurance  légale.  Et,  cette 
fois,  du  moment  que  nous  ne  sommes  plus  en  présence  d'une 
clause  inhérente  au  louage  industriel,  nous  ne  serons  plus  tentés 
d'étendre  à  tout  enga'gement  de  services,  en  matière  d'industrie, 
l'assurance  pour  risques  professionnels  ;  cela  dépendra  des  carac- 
tères de  rindustrie  elle-même,  des  règlements  en  usage,  de  la 
nature  de  Toutillage,  et  cela  devient  une  question  d'ordre  écono- 
mique, ou  plutôt  une  question  de  droit  social,  beaucoup  plus  que  de 
droit  individuel.  Mais  la  sphère  d'application  du  premier  tendra  de 
plus  en  plus  à  absorber  le  cercle  d'application  du  second. 
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837,  C'est  alors  que  nous  en  réviendrions  à  nous  demander  si 
nos  conceptions  individualistes  suffisent  à  la  réglementation  de  ces 
grands  corps  organisés  que  nous  présentent  aujourd'hui  certaines 
sociétés  industrielles.  Suffit-il  encore* du  jeu  des  volontés  indivi- 
duelles, et  ne  faut-il  pas  reconnaître  que  ces  petites  sociétés  ont 
leurs  lois  organiques  spéciales,  pour  lesquelles  la  notion  de  contrat 
est  tout  à  fait  insuffisante,  et  pour  lesquelles  il  faut  tenir  compte,  à 
la  fois  des  conditions  de  l'industrie,  des  intérêts  de  l'ouvrier  et  de 
ceux  du  patron?  L'engagement  de  l'ouvrier  est-il  lui-même  un 
contrat  comme  tout  autre,  où  la  position,  des  parties  soit  égale,  ou 
le  parallélisme  des  volDntés  soit  intact?  N'est-il  pas  plus  vrai  de 
dire  que  l'ouvrier  accepte  de  devenir  membre  d'un  organisme  com- 
pliqué, qu'il  entre  dans  une  société  et  (}u'il  adhère  à  ses  statuts? 
11  ne  les  débat  pas,  il  ne  lés  discute  pas  ;  la  réglementation  du 
travaij  et  de  tout  l'organisme  lui  échappe.  Il  devient  membre 
d'une  association  industrielle  dans  laquelle  vont  être  représentés 
le  travail  et  le  capital.  11  accepte  une  loi  qu'on  lui  propose,  il  ne 
discute  pas  les  conditions  d'un  contrat.  11  y  a  là  un  phénomène 
juridique  qui  tend  à  devenir  aujourd'hui  bien  habituel,  et  en  vertu 
duquel  le  parallélisme  des  volontés  se  trouve  remplacé  par  l'adhé- 
sion de  la  volonté  à  une  loi  que  l'on  propose  (1).  11  y  a  bien  en- 
core concours  de  volontés  et  par  suite  convention  au  sens  large. 
Y  a-t-il  encore  contrat  au  vieux  sens  romain  du  mot  ;  et  n'ést-il  pas 
opportun  de  rappeler  que  les  Romains  donnaient  assez  volontiers 
ce  nom  de  lex  à  ces  propositions  de  contrat,  qui  n'étaient  pas  dé- 
battues par  les  parties  et  auxquelles  on  adhérait,  plus  qu'on  ne  les 
discutait,  comme  en  matière  de  marchés  publics  (2)  ?  De  même  en 


(1)  Cf.  Sauzet,  Situation  des  ouvriers  dans  l'assurance-accidents  collective 
(/?«».  crit.,  1886,  p.  371);  cf.  supr.,  p.  299-300.  —  Sal.,  Décl.,  p.  229  suiv. 

(2)  On  n'a  pas  été  sans  me  reprocher  cette  allusion  que  j'avais  faite  à  la  lex 
romaine,  comme  si  j'eusse  voulu  parler  simplement  de  ces  leges  contractus, 
qui  n'ont  d'autre  sens,  a-ton  dit,  que  celui  dans  lequel  le  mot  loi  est  employé 
lui-même  dans  l'art.  1134  C.  civ.?  Mais  ne  sait-on  pas  qu'il  existait  de  véri- 
tables leges,  au  sens  du  droit  public  ronaain,  ayant  tous  les  caractères  d'une 
sorte  de  réglementation  publique,  faite  par  les  magistrats  ou  par  le  prince, 
en  vue  de  certains  marchés  publics,  et  surtout  pour  ce  qui  est  des  fermages 
de  certains  domaines  impériaux  ?  Ceux  à  qui  le  contrat  s'adressait  n'avaient  ni  à 
le  débattre  ni  à  le  discuter  ;  ils  n'avaient  qu'à  l'accepter,  ou  plutôt  à  adhérer  à 
la  /ej?  formant  la  charte  administrative,  témoin  cette. lex  Hadriana  dont  il  est 
question  à  propos  du  saltus  Burnnitanus,  et  tant  d'autres  documents  que  nous 
a  révélés  l'épigraphie.  Les  petits  fermiers  du  fisc  ou  des  grands  domaines, 
lesquels  formaient  la  plèbe  industrielle  de  l'époque  impériale,  correspondant  à 
ce  que  sont  nos  travailleurs  modernes  de  la  grande  industrie,  avaient  leur  contrat 
d'engagement  réglé  d'avance  par  une  charte  impériale,  comme  aujourd'hui  le 
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matière  industrielle,  ce  sont  dé  véritables  lois  que  l'ouvrier  va 
accepter,  c'est  toute  une  charte  constitutionnelle  qui  va  réglementer 
son  travail  et  régir  son  activité  industrielle,  son  avenir,  sa  vie.  Il 
importe  de  favoriser,  en  présence  de  cet  état  de  choses,  tout  essai 
d'organisation  cv. élective,  conçue,  «on  pas  dans  un  esprit  d'anta- 
gonisme contre  le  patron,  mais  au  contraire  d'accord  avec  lui,  en 
union  avec  lui,  de  telle  sorte  que  la  protection  des  intérêts  divers 
engagés  résulte  d'une  entente  commune  et  véritablem  at  efficace. 
Là  où  cette  entente  existe,  le.s  patrons  sont  les  premiers  à  organi- 
ser l'assurance  des  risques,  à  prendre,  eux-mêmes,  l'initiative  des 
sacrifices.  En  tous  cas,  on  comprend  que,  si  l'on  se  place  à  ces  di- 
vers points  de  vue,  la  question  s'élève  ;  et  l'on  sent  que  l'intérlêt  pu- 
blic n'est  plus  indifférent  à  'la  constitution  de  ces  vastes  corps  or- 
ganisés, du  fonctionnement  desquels  vont  dépendre  à  la  fois  la 
richesse  du  pays  et  l'avenir  des  classes  laborieuses. 

En  présence  de  ces  grands  intérêts  engagés  de  part  et  .d'autre,  on 
est  aujourd'hui  tenté  de  faire  intervenir  l'État  et  de  lui  remettre  la 
tutelle  et  la.  haute  main  en  cette  matière  ;  là  peut  être j  dans  une  cer- 
taine mesure,  le  danger,  le  danger  social  et  le  danger  politique  (i). 

contrat  de  travail  est  imprimé  par  avance  dans  les  formules  de  la  compagnie. 
Il  n'y  a  plus  qu'à  donner  une  signature  ou  une  adhésion  ;  là  dû  moins  où  il  j 
a  une  signature  à  donner.  L'analogie  est  d'une  évidçnce  manifeste.  Or,  le  .droit 
romain  se  gardait  bien  de  parler  de  contrats  à  propos  de  ces  engagements  des 
petits  fermiers  impériaux  ;  et  ceux-ci,  en  s'adressant  à  l'empereur,  par  exemple 
dans  cette  pétition  adressée  à  Commode,  et  qui  nous  a  été  conservée,  ne  disent 
pas  un  mot  qui  puisse  faire  allusion  à  un  engagement  réciproque.  Ils  parlent 
de  la  lex  qui  réglait  leur  situation,  ils  décrivent  leur  condition  comme  une 
condition  légale,  garantie  par  une  lex.  Ils  ne  laissent  même  pas  entendre  qu'ils 
peuvent  rompre  le  contrat,  ou  qu'ils  peuvent  reprendre  leur  liberté.  Ils  étaient, 
des  fermiers  légaux,  ils  avaient  une  situation  légale  ;  on  a  pu  dire  qu'ils  étaient 
déjà  des  colons  attachés  à  la  terre.  Tout  au  moins  faisaient-ils  partie  d'un 
organisme  agricole,  comme  les  ouvriers  d'une  grande  usine  forment  un  orga- 
nisme industriel.  Pour  les  uns  comme  pour  les  autres,  leur  situation  juridique 
est  réglée  par  une  charte  générale,  donc  par  une  lex,  et  non  par  des  contrats 
individuels  (sur  tous  ces  points  d'histoire,  voir  le  livre  de  Beaudouin,  Les 
grands  domaines  dans  l'Empire  romain,  1899). 

(1)  Cf.  Claudio  Jannet,  le  Socialisme  d'Etat,  V,  p.  217  et  .suiv.  (A  lire, 
d'ailleurs,  avec  une  certaine  défiance,  à  raison  du  parti  pris  de  l'auteur.)  Ce 
danger  menacerait  déjà  l'Angleterre  elle-même,  le  pays  de  la  libre  initiative  par 
excellence  (cf.  Baernreither,  Die  Englischen  Arbeiterverbande,  p.  337  et  suiv., 
et  Hasbach,  Neuere  Literatur  iiber  die  englische  Arbeiterversischerungswesen,  dans 
Rev.  de  Schmoller,  Xlf,  p.  180  et  suiv.).  L'Autriche,  bien  entendu,  a  suivi 
l'Allemagne  dans  la  voie  de  l'assurance  obligatoire  (loi  du  28  décembre  1887). 
Pour  les  différences  avec  la  législation  allemande  sur  ce  point,  voir  Ertl,  Die 
'  soziale  Versicherung  in  Œsterreich,  dans  liev.  de  Schmoller,  XII,  p.  670-671). 
Pour  ce  qui  est  du  droit  comparé,  on  trouvera^tous  les  principaux  documents 
dans  le  rapport  de  M.  de  Ramaix,  La  Réforme  sociale  et  économique  en  Europe 
et  dans  Its  Etats-Unis  de  l'Amérique  du  Nord  (Bruxelles,  1889). 
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On  sait  ce  qui  se  passe  en  Allemagne  à  cet  égard  ;  on  avait  voulu 
faire  de  TÉtat  l'assureur  de  tous  les  risques  professionnels,  comme 
si  rindividu  devait  trouver  dans  la  protection  de  TÉtat  un  remède  à 
toutes  les  misères  inhérentes  à  la  vie  humaine,  et  sans  que  Ton  ait 
songé  que  toute  protection  venant  de  l'État  constitue,  le  plus  sou- 
vent, à,  la  fois  une  atteinte  à  la  liberté  et  une  augmentation  des 
charges  collectives,  par  conséquent  un  accroissement  pour  tous  de 
ces  difficultés  de  vie  contre  lesquelles  on  prétend  s'assurer.  On  est 
parvenu  h  mettre  l'assurance  à  }a  charge  de  corporations  donl 
font  partie  patrons  et  ouvriers  et  l'assurance  est  obligatoire  pour 
l'ouvrier.  L'État  réglemente  ainsi  les  conditions  de  Tindustrie  et 
applique  à  toutes  les  sociétés  de  ce  genre  un  moule  uniforme.  Tout 
cela  peut  être  mauvais  en  soi  (1)  :  le  rôle  de  l'État  devrait  se  bor- 
ner à  provoquer,  en  matière  d'assurance,  l'initiative  des  patrons 
et  il  ne  lui  appartient  guère  de  se-jsubstituer  à  eux.  Il  peut  encore 
favoriser  les  caisses  d'assurances  et  aider  à  leur  crédit  auprès  des 
ouvriers.  C'est  le  système  suivi  en  Italie  (cf. /oi  italienne  du  S  j'ail- 
le l  1883)  ;  et  peut-être  serait-ce  là  ce  qu'il  y  aurait  de  mieux  à 
faire  (2).  En  tous  cas,  la  réglementation  de  l'industrie  doit  être 
laissée  à  l'initiative  privée  et  à  la  liberté,  au  moins  dans  la  mesure  où 
l'initiative  privée  et  la  liberté  sauront  faire  elles-mêmes  les  sacri- 
fiees'nécessaires.  Le  libéralisme  économique,  dans  la  proportion  où 
il  peut  encore  subsister,  n'a  d'application  possible  que  dans  les 
pays  où  règne  un  très  grand  esprit  public,  où  le  sentiment  de  la 
solidarité  sociale  est  tellement  inhérent  à  la  politique  des  partis  et 
aux  efforts  des  individus,  que,  par  la  concurrence  elle-même  se  crée 
l'organisme  dont  on  a  besoin,  et  que  l'on  veut  remettre,  ailleurs, 
aux  mains  de  TÉtat.  C'est  la  solution  idéale.  Mais  où  donc  l'édu- 
cation publique  est-elle  assez  haute  et  assez  intelligente  pour  se 
dégager,  dans  notre  vieux  continent  tout  au  moins,  de  l'indivi- 
dualisme qui  divise,  pour  aboutir  à  l'union  qui  constitue  la  paix 
et  engendre  le  progrès?  Indépendamment,  d'ailleurs,  de  toute 
solution  générale  à  admettre  sur  ce  point,  et  les  solutions  géné- 
rales sont  toujours  mauvaises,  ce  qui  est  absolument  nécessaire, 
c'est  que  la.  loi  réglemente  l'engagement^ndustriel  et  détermine, 


(1)  Cf.  Gruner,  Les  Lois  d'assurances  ouvrières  en  Allemagne  (Ghaîx,  1887.) 
iMon  que  la  responsabilité  corporative  soit  chose  mauvaise  en  soi;  ce  qui  est 
mauvais,  c'est  la  corporation  imposée  par  l'Etat  (cf.  baron  Reille,  La  responsa- 
bilité des  accidents  devant  le  Parlement,  p.  47-48). 

(2)  V.  la  thèse  française  de  Tarbouriech,  Des  assurances  contre  les  accidents 
du  travail,  p,  xxx[-xxxn  (Paris,  1889). 


Digitized  by 


Google 


: .  "^WT' 


pour  certains  cas  spéciaux,  la  responsabilité  du  patron  (1).  On 
comprend  que,  pour  certaines  industries,  où  cela  paraît  conforme 
à  la  nature  des  choses,  elle  accepte  cette  présomption  d'assurance 
pour  risques  professionnels  dont  on  veut  faire  aujourd'hui  une  loi 
générale  et  forcée  :  Tétendre  à  tous  les  cas  d'engagements  indus- 
triels, cela  pourrait  être  dangereux  ;  l'appliquer  à  certaines  indus- 
tries ou  à  certains  contrats  d'engagement  industriel,  conclus  dans 
certaines  conditions,  ou  encore  la  restreindre  à  certains  risques, 
cela  peut  être  opportun,  et  même  indispensable.  En  tous  cas,  ce 
sont  là  des  matières  qui  exigent  une  étude  sérieuse  des  conditions 
du  travail,  une  analyse  minutieuse  des  faits,  un  examen  appro- 
fondi des  intérêts  engagés,  enfin  un  sens  de  la  vraie  liberté,  qui, 
tout  en  sachant  reconnaître  où  sont  les  responsabilités  (2),  ne - 
risque  pas  de  porter  atteinte  au  libre  jeu  des  initiatives  privées,  et 
pai-  suite  au  développement  des- usages  auxquels  il  peut  donner 
naissance.  Et  c'est^  en  effet,  par  les  initiatives  individuelles  qu'il 
faut  commencer.  La  loi  ne  doit  se  substituer  à  elles  que  là  où 
elles  restent  inférieures  à  la  tache.  Et  encore,  lorsqu'il  a  fallu  en 
arriver  là,  importe-t-il  que  l'organisme  légal  laisse  un  assez  libre  jeu, 
pour  son  fonctionnement  interne,  à  toutes  les  initiatives  privées, 
pour  que  subsiste  le  principe  des  libertés  créatrices  et  fécondes, 
au  lieu  de  l'étouffer  en  germe  sous  une  réglementation  autoritaire 
et  toute  mécanique. 

338.  En  d'autres  termes,  nous  comprenons  que,  pour  certaines 
hypothèses,  il  y  ait  une  responsabilité  légale  imposée  au  patron. 
Nous  ne  comprenons  pas  que  ce  qui  devait  être  l'exception  soit  érigé 
en  principe  absolu.  Nous  comprenons  encore  moins  que  l'obliga- 
tion qui  en  dérive  soit  regardée  comme  une  obligation  contractuelle, 
puisque  c'est  la  loi  qui  l'impose,  ni  même  comme  une  obligation 
délictuelle,  puisqu'elle  est  fondée,  non  pas  sur  une  présomption  de 
faute,  mais  sur  un  devoir  d'assurance.  Nous  tenons  à  lui  rendre  son 
véritable  caractère  d'obligation  légale  ;  et  alors  c'est  à  la  loi  qu'il 
appartiendra  d'en  fixer  les  conditions  et  les  cas  d'application.  Mais 
en  dehors  des  cas  où  la  loi  l'aura  admise,  nous  nous  en  tiendrons 
au  droit  commun  ;  nous  dirons  que  le  patron  n'est  responsable  que 
de  son  fait  ou  de  l'inexécution  de  son  contrat;  or,  son  fait  doit  être 


(1)  Cf.  Glasson,  Le  Code  civil  et  la  question  ouvrière,  p.  10  et  suiv. 

(2)  V.  sur  tous  ces  points  Mataja,   Dus  Reclit  des  Schadenersalazs  von  Stand 
punkte  der  Nationalôkonomie  (Ceipzig,  1888). 
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établi,  et  son  contrat  ne  comprend  pas,  de  droit,  une  clause  d'assu- 
rance pour  risques  professionnels.  Il  est  possibL  qu'en  raison  des 
usages  cette  clause  puisse  être  considérée  comme  tacitement  in- 
cluse au  contrat.  Mais  ce  sera,  dans  ce  cas,  à  l'ouvrier  à  démontrer 
l'existence  de  cette  clause  tacite  (1)  ;  nous  ne  la  présumons  pas  et 
noY  s  croyons  en  cela  rester  d'accord  avec  les  principes  du  droit, 
avec. ceux  de  la  justice,  tout  en  respectant,  ce  qui  est  le  grand 
point,  la  liberté. 

339.  Tel  est,  en  somme,  le  point  de  vue  du  projet.  Pour  lui, 
l'obligation  délictuelle  est  celle  qui  provient  d'un  délit  prouvé  et 
spécifié.  En  dehors  de  cela,  il  peut  y  avoir,  en  matière  de  respon- 
sabilité surtoat,  certaines  obligations  légales  ;  mai^  il  importe  de  ne 
pas  confondre  obligation  légale  et  obligation  délictuelle.  Le  projet 
n'a  pas  pensé  qu'il  eût  mission  de  fixer  ces  obligations  légales  ;  il 
a  été  si  loin  dans  cette  voie  qu'il  a  supprimé  la  notion  considérée 
comme  artificielle  du  quasi-dMit,  celui-ci  entendu  d'une  présomp- 
tion de  faute  ;  et  il  laisse  aux  lois  spéciales  le  soin  d'imposer  cer- 
taines responsabilités  et  par  suite  certaines  obligations  nécessitées 
par  les  besoins  de  la  pratique  ou  par  ccitains  intérêts  d'ordre  public. 


111 
Enrichissement  sans  cause. 

340.  Le  projet,  suivant  une  terminologie  assez  habituelle  aux 
ouvrages  allemands,  ne  connaît  pas  l'expression  de  quasi-contrats. 
Apres  avoir  parlé  du  contrat  et  du  fait  illicite,  considérés  comme 
sources  d'obligations,  il  s'occupe  de  certaines  obligations  nées 
d'autres  causes,  sans  autre  désignation  {Einzelne  Schuldverhàl- 
inisse  aas  anderen  Grunden).  Parmi  ces  autres  causes^  se  trouvent 
les  matières  connues  sous  le  nom  de  quasi-contrats,  d'après  l'usage 
traditionnel,  par  exemple  la  gestion  d'affaires.  Nous  laisserons  de 
côté  ces  théories  particulières,  pour  nous  en  tenir  aux  idées  géné- 
rales. Or,  nous  trouvons  comme  expression  de  ces  de.  lières  l'im- 
portante matière  de  Fenrichissement  sans  cause,  sous  laquelle  se 
dissimulent,  revêtues  de  noms  allemands,  les  anciennes  condictiones 

(1)  Cf.  Marcel  Planiol,  Rev.  crit,,  1888,  p.  279  et  suiv. 
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du  droit  romain.  Cette  étude  acquiert  dans  le  projet  une  importance 
considérable,  puisque  la  plupart  des  titres  d'acquisition,  en  ma- 
tière de  droits,  tant  réels  que  personnels,  ont  le  caractère  de  con- 
trats abstraits,  qui  produisent  leur  effet,  indépendamment  de  toute 
cause  préexistante  et  ne  laissent,  au  cas  de  défaut  de  cause,  à 
Tancien  titulaire  dépossédé,  qu'une  action  personnelle  reprodufte 
des  anciennes  condiciiones^  action  fondée  sur  l'enrichissement  irré- 
gulier. Le  domaine  d'application  de  ces  actions  personnelles  s'étend 
encore  à  toute  une  autre  catégorie  d'hypothèses,  dont  le  projet 
nous  fournit  un  grand  nombre  d'exemples.  Ce  .sont  tous  les  cas, 
assez  nombreux  du  reste,  dans  lesquels  la  loi  validera,  eil  vue  de 
la  protection  des  tiers  de  bonne  foi,  un  acte  de  disposition  prove-^ 
nant  de  celui  qui  n'avait  ni  droit  n\  pouvoir  pour  l'accomplir.  Toute 
l'organisation  des  livres  fonciers,  par  exemple,  est  fondée  sur  un 
système  de  protection  de  ce  genre.  Celui  qui  est  porté  au  registre 
comme  le  titulaire  du  droit  sera  aux  yeux  des  tiers  le  titulaire 
légitime.;  et  même  s'il  ne  l'est  pas,  les  aliénations  faites  par  lui 
seront  opposables  au  véritable  ayant  droit,  au  moins  si  l'acquéreur 
était  de  bonne  foi.  Le  projet  admet  une  théorie  analogue  en  matière 
de  meubles,  lorsque  la  chose  a  été  aliénée  par  un  non  ayant  di*oit 
au  profit  d'un  tiers  de  bonne  foi  ;  le  propriétaire  doit  subir  l'efTet 
de  cet  acte  de  disposition.  Et  de  même,  si  un  débiteur,  après  que  la 
créance  a  été  cédée,  paie  de  bonne  foi  à  l'ancien  créancier,  le 
paiement  sera  valable  et  la  créance  éteinte  ;  le  cessionnaire  n'aura 
rien  acquis.  Le  cédant  aura  disposé  du  droit  qu'il  avait  cédé.  Dans 
toijs  les  cas,  le  véritable  titulaire  du  droit  ne  peut  pas  faire  annuler 
l'acte  à  rencontre  du  tiers  de  bonne  foi,  au  profit  de  qui  l'acte  avait 
été  passé  ;  mais,  si  celui  qui  l'a  passé  irrégulièrement  a  retiré  de  là 
un  enrichissement  quelconque,  il  y  a,  en  ce  qui  le  touche,  enrichis- 
sement sans  cause,  et  le  véritable  titulaire  du  droit  peut  agir  en 
restitution  de  ce  profit  illégitime.  C'est  ce  qui  arriverait,  par  exem- 
ple^ pour  le  vendeur  de  meubles  qui  eiit  aliéné  la  chose  d'autrui  et 
qui  en  eut  touché  le  prix  ;  l'ancien  propriétaire  peut  agir  en  répéti- 
tion de  ce  prix.  Il  y  a  là  tout  autant  de  sources  d'obligations,  fon- 
dées sur  l'enrichissement  illégitime.  C'est  donc  de   celui-ci   que 
nous  avons  à  parler  en  terminant. 

341,  Le  principe  qui  domine  la  matière  est  que  tout  enrichisse- 
ment dépourvu  de  cause  juridique  d\)nne  naissance,  au  profit  de 
celui  aux  dépens  de  qui  il  a  eu  lieu,  à  une  obligation  de  restituer 
ce  qu'il  en  reste.  Il  ne  suffit  pas  de  dire,  comme  on  l'a  fait  quel- 
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quefois,  que  persc/nne  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui.  GeUe 
formule  laisse  de  côté  Tune  des  conditions  d'existence  de  FoliUga- 
tion,  car  celle-ci  suppose  à  la  fois  les  deux  faits  suivants  :  un  enri- 
chissement et  le  défaut  de  cause.  Cette  théorie  diffère  également  de 
celle  de  la  versio  in  rem,  dont  il  est  surtout  question  dans  le  Cotie 
prussien.  Elle  se  caractérise,  comme  nous  venons  de  le  voir^  parle 
fait  d'un  enrichissement  obtenu  aux  dépens  d'autrui  et  que  ne 
justifie  aucune  cause  légitime  d'acquisition.  Ce  principe,  dao;^  sou 
expression  la  plus  générale,  n'apparaît  cependant  dans  le  projet  que 
tout  à  fait  dans  la  dernière  application  qu'il  en  ait  consacrée,  cl  lie 
qui  correspond  à  la  condiciio  sine  causa  proprement  dite  (art.  748) . 
Seulement,  dans  la  terminologie  du  projet,  la  condiciio  sine  i\ius;i 
se  trouve  en  quelque  sorte  spécialisée,  en  ce  sens  qu'elle  reste  l'îie- 
tion  réservée  pour  les  cas  d'enrichissement  auxquels  ne  s'ap^»!!- 
quent  pas  les  autres  condictiones  limitées  à  certains  cas  spceî;iii\. 
Or  le  domaine,  auquel  se   trouve  restreinte  cette  condiciio  iiîue 
causa  (1)  ainsi  réduite,  est  celui  de  Tenrichissement  irrégulîer  qui 
se  soit  produit  sans  le  fait  ni  la  participation  de  celui  aux  dépens 
duquel  il  a  été  obtenu  ;  de  sorte  que  nous  pouvons,  d'après  !e 
projet,  distinguer  deux  sortes  d'enrichissement  sans  cause  :  celui 
qui  a  son  origine  dans  le  fait  de  la  personne  dont  le  patrimoine  se 
trouve  lésé  et  celui  arrivé  sans  son  fait.  Enfin,  parmi  les  hypol  lièsea 
de  la  première  catégorie,  nous  trouvons  une  action  d'une  portée 
absolument  générale,  correspondant  à  l'ancienne  condiciio  oh  rem^ 
c'est  l'action  en  répétition  de  l'enrichissement  procuré  en  vue  dune 
cause  qui  n'existe  pas,  ou  d'une  cause  future  qui  ne  se  réalise  pas. 
Il  semblerait  que  ce  fût  à  l'occasion  de  ce  cas,  tout  à  fait  génrral, 
que  le  projet  aurait  dû  poser  les  règles  de  la  matière  :  il  ne  j  ;»  pus 
fait.  Il  a  traité  a  part,  vu  son  importance,  d'un  des  cas  d'applîea- 
tion  de  la  condiciio  ob  rem^  celui  de  la  répétition  deTindù  ;  el  cVsl 
à  propos  de  cette  dernière  institution  qu'il  a  posé  les  bases  de  Itjule 
la  théorie.  On  se  demande  même,  ati  premier  abord,  pourquoi  il  a  été 
amené  à  faire  une  distinction,  puisque  l'une  des  hypothèses  rentre 
dans  l'autre.  La  raison  en  est  que  les  conditions  d'exerciee  de  la 
condiciio  indebiti  ne  sont  pas  de  tous  points  semblables  à  celles  de 
la  condiciio  ob  rem,  dont  elle  n'est  cependant  qu'une  varié  h'  ;  lu 
différence  se  réfère  surtout  aux  règles  relatives  à  l'erreui  en  matière 
d'indu.  Cette  observation  faite,  nous  allons,  avec  le  projet,  hiiiler 
en  premier  lieu  de  la  condiciio  indebiti,  sauf  à  généraliser  pin  s  l;nd 

(1)  Cf.  Windscheid,  Pand.,  %  424,  note  1. 
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quelques-unes  des  règles  qui  v.ont  vtre  posées  en  cette  matière. 
Nous  ajoutons  une  dernière  remarque  générale,  avant  d'aborder 
rétude  des  dispositions  particulières  du  projet  :  c'est  que  toutes  les 
actions  nées  de  l'enrichissement  sans  cause,  comme  les  anciennes 
condiciiones ,  sont  de  simples  actions  personnelles,  inopposables  aux 
tiers,  et  qui  n'aboutissent  jamais  à  une  résolution  de  la  propriété  (1). 


(1)  Le  système  du  Code  civil  al.,  en  matière,  d'enrichissement  sans  cause^ 
est  très  différent  de  celui  du  projet,  au  moins  dans  la  formé  et  comme  façon 
de  présenter  la  matière.  Le  projet,  comme  on  l'a  vu,  s'en  tenait  à  la  méthode 
romaine  des  catégories  légales.  Il  classait  les  différentes  hypothèses  de  répétition, 
suivant  le  domaine  propre  qu'elles  visaient;  chacune  répondait  à  l'une  des 
différentes  condictiones  du  droit  romain.  Ce  système  aurait  risqué  de  laisser  en 
dehors  de  ses  prévisions  bien  des  cas  où  il  pût  y  avoir  enrichissement  injustifié. 
Heureusement,  le  projet  s'était  mis  en  garde  contre  les  lacunes  possibles  de  sa 
classification,  et  il  terminait  la  série  par  une  disposition  de  principe,  susceptible 
de  comprendre  tous  les  cas  laissés  en  souffrance  ;  c'était  l'art.  748  (j/i/rà, 
no  349).  C'était  Ik  qu'il  fallait  chercher  la  règle:  il  déclarait  que,  toutes  les 
fois  que  quelqu'un  s'était  enrichi  aux  dépens  d'autrui  sans  qu'il  y  eût  à  cela  de 
cause  légitimé,  il  y  avait  lieu  à  répétition.  N'était-ce  pas  là,  peut-on  dire,  la 
règle  générale  qui  comprenait  tous  les  cas  particuliers,  spécialement  prévus 
par  la  loi,  et  qui  constituait  le  principe  d'unité  de  toute  la  matière.**  Alors, 
pourquoi  ne  pas  le  mettre  en  vedette  et  ne  pas  s'en  contenter.'*  C'est  ce  q^u'a 
fait  le  Code  civil  al.,  en  ramenant  à  l'unité  d'une  règle  générale  le  système  de 
fractionnement  du  projet.  Il  pose,  dans  l'art.  812,  le  principe  que  celui  qui, 
en  recevant  une  prestation  ou  de  toute  autre  manière,  a  bénéficié,  sans  cause 
juridique,  d'un  enrichissement  auquel  il  n'avait  pas  droit,  est  tenu  à  restitu- 
tion. Cela  comprend  le  paiement  de  l'indu  et  toutes  les  hypothèses  dans  les- 
quelles le  droit  romain  donnait  une  condictio  sine  causa.  Cette  nouvelle  régle- 
mentation est  imitée  de  l'art.  70  du  Code  fédéral  des  obligations. 

Le  Code  civil  al.  a  fait,  en  matière  d'enrichissement  sans  cause,  ce  que,  malheu- 
reusement, il  n'a  pas  osé  faire  en  matière  de  délits  ;  il  a  substitué  au  système 
d'énumération  du  droit  romain  un  principe  unitaire,  susceptible  de  comprendre 
toutes  les  hypothèses  où  Téquité  peut  exiger  qu'il  y  ait  lieu  à  restitution  ;  cv 
sera  au  juge' à  faire  l'application  de  la  règle  aux  espèces.  Il  est  vrai  que  ce 
droit  d'appréciation  du  juge  sera  délimité  par  certaines  conditions  légales  que 
l'on  trouvera  précisées  aux  notes  qi^  vont  suivre.  îl  y  a  donc  là  un  système 
inverse  de  celui  du  Code  civil  français,  au  moins  dans  la  forme.  Tandis  que  ce 
dernier  procède  par  réglementation  des  cas  particuliers,  lorsqu'il  s'agit  d'enri- 
chissement sans  cause  et  pose  au  contraire  une  règle  aussi  générale  que  pos- 
sible en  matière  de  délits,  le  Code  civil  allemand  renverse  l'ordre  des  termes  ; 
il  procède  par  réglementation  générale  lorsqu'il  s'agit  d'enrichissement  sans 
cause  et  s'en  tient  encore  aux  catégories  légales  pour  les  délits.  Ce  procédé 
tout  à  fait  inférieur,  —  et  celte  infériorité  se  révèle  uniquement,  bien  entendu, 
à  propos  de  l'enrichissoment  sans  cause,  —  s'explique  en  droit  français  comme 
conséquence  de  la  théorie  de  l'art.  1l3l  sur  la  cause,  théorie  étrangère  au  droit 
allemand.  Là  où  il  y  a  nullité  de  l'acte  pour  défaut  de  cause  (art.  1133),  le 
champ  d'application  de  la  restitution  fondée  sur  l'enrichissement  sans  cause  se 
trouve  considérablement  restreint.  Dans  le  droit  allemand,  au  contraire,  c'est 
sur  ce  dernier  terrain  que  se  pose  la  question  de  la  cause  et  que  la  théorie  doit 
en  être  élaborée,  comme  on  le  verra  aux  notes  suivantes.  Aussi,  sur  ce  terrain 
nouveau,  le  Code  civil  allemand  a-t-il  admis  un  principe  de  réglementation 
générale  analogue  à  celle  du  droit  français  dans  les  art.  1131  et  1133  C.  civ. 
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342.  Action  en  répétition  en  matière  de  paiement  de  l'indu.  — 
Le  projet  suit  d'assez  près  en  cette  matière  les  solutions  romaines, 
sauf  quelques  différences  en  ce  qui  touche  la  preuve  de  Terreur.  Le 
principe  est  que  celui  qui  a  fourni  une  prestation,  ayant  dans  sa 
pensée  le  caractère  d'un  paiement,  c'est-à-dire  faite  en  vue  d'exé- 
cuter et  d'éteindre  une  obligation  qu'il  croit  lui  incomber,  a  le  droit 
de  répéter  ce  qu'il  a  fourni,  s'il  est  établi  que  l'obligation  n'existait 
pas  ou  avait  cessé  d'exister  (art.  737).  Il  n'y  a  pas  d'ailleurs  à  dis- 
tinguer suivant  que  l'obligation  était  inexistante,  ou  paralysée  par 
une  exception  perpétuelle  (1)  ;  il  n'y  a  pas  non  plus  à  établir  de 
différence  suivant  la  nature  de  la  prestation,  fût-ce  même  un  simple 
transfert  de  possession  (condictio  possessionis).  Bien  entendu,  on 
n'admet  pas  la  répétition  de  ce  qui  aura  été  payé  avant  terme 
(art.  738)  ;  mais  on  considérera  comme  n'existant  pas  une  delte 
simplement  conditionnelle  (art,  128),  tandis  qu'on  ne  fera  pas  de 
la  dette  susceptible  de  compensa^tion  une  dette  paralysée  par  une 
exception  perpétuelle  :  nous  avons  déjà  dit  pourquoi  celui  qui  a 
payé  ignorant  une  cause  de  compensation  ne  peut  pas  répéter  (art. 
281et  suiv.).  Il  faut  aussi  se  souvenir  que  le  projet  ne  connaît  pas 
l'obligation  naturelle  ;  par  conséquent  la  condictio  indebiti  ne  sera 
pas  refusée  sur  le  seul  fondement  que  l'obligation  était  fondée  sur 
un  motif  de  convenance  ou  un  devoir  moral  (2). 


(1)  Cf.  C.  civ.  al.,  art.  813. 

(2)  Motifs,  II,  p.  833.  —  Cf.  C.  civ.,  art.  1235,  art.  1906.  —  Sur  ce  point 
encore,  la  seconde  commission  a  opéré  un  changement  de  front  presque  total. 
On  s'était  tout  d'abord  contenté  de  spécifier  les  cas,  parmi  ceux  que  l'on  aurait 
pu  ranger  dans  le  domaine  des  obligations  naturelles,  dans  lesquelles  la  répé- 
tition serait  exclue,  prescription,  jeu  et  pari,  et  quelques  autres  encore.  Mais, 
on  n'avait  pas  accepté  de  poser  en  règle  que,  des  que  le  paiement  peut  se  jus- 
tifier par  un  devoir  de  convenance,  on  ne  pourrait  plus  le  répéter.  C'est  Oe 
dernier  principe  cependant  qu'a  établi  et  consacré  dans  toute  sa  généralité 
l'art.  814  C.  civ.  al.  Une  telle  manière  de  faire  a  soulevé  de  vives  récla- 
mations devant  la  seconde  commission.  Car,  disait-on,  c'est  tout  le  système  des 
obligations  naturelles  que  l'on  'va  faire  revivre,  avec  cette  aggravation  que  les 
cadres  n'en  sont  plus  précisés  et  que  l'on  laisse  au  juge  le  soin  de  reconnaître 
quand,  et  à  quel  cas,  suivant  son  appréciation,  il  y  aura  motifs  de  conve- 
nance suffisants,  pour  justifier  la  prestation  et  exclure  la  restitution.  Mais  on  a 
répondu  que  l'on  ne  pouvait  pas  s'exposer  à  heurter  de  front  la  conscience 
morale  du  peuple  (P/.,  p.  695,  696).  Lorsque  quelqu'un  fait  une  presta- 
tion dans  le  but  de  satisfaire  à  un  devoir  de  conscience,  il  serait  scandaleux 
que  le  droit  lui  fournît  le  moyen  de  reprendre  ce  qu'il  a  livré,  du  moment 
que,  ce  qu'il  a  fait,  il  l'a  fait  en  connaissance  de  cause,  et  en  pleine  volonté 
et  liberté.  C'est  le  même  sentiment  qui  a  pousse  la  jurisprudence  fran- 
çaise à  soumettre  à  son  appréciation,  pour  .se  faire  juge  de  leur  validité, 
les  donations  dictées  par  un  sentiment  autre  que  l'intention  pure  et  simple  de 
faire  une  libéralité  (cf.  IUinoih,  Propriété  et  contrat,  p.5'i3;  Planiol,  loc.  cit.. 
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343.  Mais  le  point  délicat  est  celui  qui  touche  aux  conditions 
de  preuve.  L'auteur  du  paiement  doit  établir  l'existence  d'une  obli- 
gation provenant  de  renrichissement  sans  cause;  et  reiirichir- 
sement  sans  cause  a  son  fondement  dans  Tinexistence  de  la 
dette.  Le  demandeur  en  répétition  devra  donc  prouver:  1°  qu'il 
a  fait  une  prestation  ;  2°  que  cette  prestation  avait  le  caractère 
d'un   paiement;    3°   que  la   dette   n'existait  pas  (1).   Est-ce  là 

II,  no*  1082  et  suiv.  ;  et  les  thèses  de  MM.  Tarbouriech,  De  la  cause  dans 
les  libéralités,  Paris,  1894,  et  Séfériadès,  Paris,  1897).  Il  n'y  a  pas  de  ♦héorio 
au  monde  qui  puisse  jamais  écarter  'cet  indispensable  contrôle  de  Féquité  à 
l'ei  ontre  du  formalisme  juridique  ;  et,  quant  aux  craintes  que  l'on  manifestait 
de  l'arbitraire  du  juge,  elles  n'étaient  pas  plus  justifiées  en  cette  matière  que 
par  rapport  aux  actes  nuls  comme  conf*'aires  aux  mœurs  (Sal.,  Décl.,  sur 
l'art.  138).  Du  reste,  l'art.  814  exige  que  le  but  de  l'auteur  du  paiement  ait 
ét4  de  remplir  un  devoir  moral  ou  d'avoir  égard  aux  convenances  ;  il  faudrait 
donc  écarter  ouïes  considérations  qui  ne  seraient  fondées  que  sur  de  simples 
fantaisies  subjectives  ou  sur  de  simples  obligations  que  l'on  se  serait  faites,  ne 
répondant  ni  aux  exigences  de  la  morale  commune  ni  aux  usages.  On  a  posé 
la  question  pour  le  cas  de  concordat,  lorsque  le  débiteur  aurait  payé  plus  que 
la  somme  à  laquelle  sa  dette  avait  été  réduite,  par  rapport  à  l'un  des  créanciers. 
Mais  il  faut  reconnaître  que,  neuf  fois /ur  dix,  la  question  sera  écartée,  de 
prime  abord,  par  la  première  disposition  de  l'art.  814,  qui  exclut  la  répétition, 
lorsque  l'auteur  du  paiement  savait  que,  ce  qu'il  a  payé,  il  n'était  pas  obligé  de  le 
payer.  Il  faudrait  donc,  pour  que  la  question  s'élevât,  supposer  l'erreur  du  dé- 
biteur; or,  s'il  y  a  erreur,  on  ne  peut  plus  dire  qu'il  a  payé  pour  satisfaire  un 
devoir  de  convenance.  Et,  à  supposer  que,  pour  l'application  de  cette  seconde 
disposition  de  l'art.  814,  on  ne  veuille  plus  tenir  compte  de  l'erreur,  et  qu'on 
n'exige  pas  comme  condition  première  la  conscience  du  but  moral  auquel  le 
paiement  se  trouvera  satisfaire,  il  serait  vraiment  difficile  de  soutenir  qu'il  y  ait, 
pour  le  débiteur  failli  bénéficiant  d'un  concordat,  un  devoir  de  morale  ou  de 
convenance  à  ne  pas  tenir  compte  de  la  réduction  concordataire  :  aussi,  est-ce 
sur  ce  point,  et  à  ce  point  de  vue,  qu'il  peut  y  avoir  intérêt  à  dire  que  l'art.  814 
n'a  pas  rétabli  le  système  ni  l'idée  d'obligation  naturelle.  L'obligation  naturelle 
existe  d'une  façon  objective,  indépendamment  du  but  poursuivi  par  celui  qui 
paie,  si  bien  que  là  où  la  morale  objective  approuve  le  paiement,  ceVui-ci  doit 
subsister,  sans  qu'il  y  ait  à  rechercher  ce  qu'a  voulu  celui  qui  l'a  fait,  puisqu'il 
y  avait  obligation  à  sa  charge.  D'après  l'art.  814,  c'est  le  but  intentionnel  et  la 
cause  subjective  visée  par  l'auteur  du  paiement  qui  doit  être  ^rise  en  considé- 
ration, pour  savoir  si  l'acte  sur  lequel  il  prétendait  revenir  après  coup  était  dicte 
par  un  devoir  moral  ou  par  le  sentiment  des  convenances. (cf.  Pl.,  p.  585  et  les 
citations).  Il  n'y  a  pas  obligation  préalable  ;  il  y  a  livraison  justifiée  par  son 
but  :  ce  sont  deux  conceptions  essentiellement  différentes. 

(1)  Déjà,  sur  ce  premier  point,  des  doutes  se  sont  élevés. dans  la  doctrine, 
non  pas  sur  le  cas  ordinaire  du  paiement  de  l'indu,  tel  que  le  visait  l'art.  737  P', 
mais  pour  l'une  des  hypothèses  comprises  sous  la  formule  large  et  générale  de 
l'art.  812  G.  civ.  al.,  le  cas  où  l'on  a  livré  en  vue  d'une  cause  future,  comme 
si  une  fiancée  mettait  son  fiancé  en  possession  de  ses  apports  en  vue  du  ma- 
riage, et  que  ce  dernier  vînt  à  no  pas  se  réaliser.  On  a  soutenu  que  le  deman- 
deur en  restitution  n'avait  qu'une,  chose  à  établir,  à  savoir  qu'il  avait  fourni  la 
chose  en  vue  d'un  événement  futur;  or,  comme  il  peut,  en  droit  commun, 
toujours  reprendre  ce  qu'il  a  livré  tant  que  cet  événement  ne  s'est  pas  accompli, 
étant  donné  qu'il  ne  s'agissait  pas  de  l'inexécution  d'une  obligation  condition- 
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tout  (1)?  Le  droit  romain  déclarait  que  le  droit  à  répétition  avait 
pour  base  Terreur  du  solvem.  S'il  a  payé  sachant  la  dette  inexistante, 
il  est  présumé  avoir  fait  une  donation  et  on  lui  refusé  la  répétition. 
Le  projet  admet  bien  encore  que,  s'il  a  su  que  la  dette  n'existait 
pas,  il  sera  débouté  de  sa  demande.  Non  pas  qu'on  présume  forcé- 
ment l'intention  de  donner,  mais  on  présume  l'existence  d'une  cause 
quelconque  que  l'auteur  du  paiement  a  voulu  dissimuler  ;'en  d'autres^ 
termes,  la  prestation  n'est  plus  censée  dénuée  de  cause.  Seulement 
la  condition  première  de  cette  déchéance  est  l'erreur  de  celui  qui  a 
fourni  la  prestation  ;  ce  dernier  devra-t-il  encore  prouver  qu'il  a 
ignoré  l'inexistence  de  la  dette  ?  La  question  était  controversée  sur 
le  terrain  du  droit  commun  ;  on  pouvait  dire  que  c'était  au  deman- 
deur à  établir  toutes  les  conditions  auxquelles  est  subordonné  son 
droit,  et  l'erreur  ici  en  est  une.  On  était  tenté  d'ajouter,  en  outre, 
en  se  fondant  sur  les  théories  de  Bàhr,  relatives  au  contrat  de 
reconnaissance  de  dette,  qu'en  payant  il  avait  reconnu  l'existence 
de  la  dette,  que,  par  suite,  il  avait  substitué  un  titre  nouveau  à 
Tancien  et  que  ce  dernier  servait  de  cause  suffisante  à  la  prestation 
qui  avait  été  faite  indépendamment  de  toute  cause  antérieure  ;  que, 
par  conséquent,  pour  détruire  l'efficacité  de  ce  nouveau  titre,  il 
fallait  prouver  qu'il  n'avait  pas  eu  la  volonté  de  s'engager  ainsi  par 
voie  de  promesse  abstraite.  Le  seul  moyen  d'établir  l'absence  de 
volonté  était  de  prouver  l'erreur  où  il  a  été  sur  l'ancienne  et  la 
croyance  où  il  était  d'exécuter  une  obligation  qui  lui  incombait  (2). 
Mais  la  jurisprudence  trouvait  le  raisonnement  un  peu  subtil  et 
pensait  que  celui  qui  paie  une  dette  doit  être  présumé  avoir  cru  à 
l'existence  de  sa  dette,  à  moins  que  Ton  dût  supposer  chez  lui  une 


nelle,  il  n'a  donc  pas,  a-ton  dit,  à  établir  que  cette  cause  ne  s'est  pas  réalisée; 
elle  est  présumée  ne  pas  l'être.  C'est  donc  à  celui  qui  a  reçu  à  prouver  que 
l'événement  qui  devait  justifier  la  prestation  s'est  accompli  (cf.  Windscheid, 
II,  429,  note  2).  Le  Code  civil  al.  n'a  pas  tranché  cette  question  de  preuve;,  mais 
la  plupart  des  commentateurs  n'ont  pas  accepté,  et  à  juste  titre,  semble-t-il, 
le  raisonnement  qui  précède.  Le  seul  fait  antérieur  du  paiement  suffit  à  justifier 
la  possession  dé  celui  qui  l'a  reçu;  c'est  donc  à  son  adversaire  à  prouver  tous  les 
éléments  de  son  droit  à  répétition.  Or,  il  est  faux  de  dire  que,  s'il  a  livré  en  vue 
d'un  événement  qui  est  encore  susceptible  de  se  réaliser,  il  peut  déjà  répéter, 
faute  de  cause.  Sans  doute,  il  n'était  pas  tenu  en  vertu  d'un  contrat  ayant 
fondé  à  sa  charge  une  obligation  conditionnelle  ;  mais  en  livrant  en  vue  d'un 
événement  éventuel,  il  a  lui-même  donné  une  cause  à  sa  prestation,  et  cette 
cause  existe,  tant  qu'il  n'a  pas  fait  la  preuve  que  la  condition  prévue  ne  s'est 
pas  accomplie  et  ne  s'accomplira  pas  (voir  les  citations  et  références  dans  Pl., 
p.  582). 

(1)  Windscheid,  Pand.,  §§  426-5. 

(2)  Cf.  Windscheid,  Pand.,  §  426,  note  19. 


Digitized  by 


Google 


—  456  - 

erreur  absolument  grossière.  En  d'autres  termes,  la  simulation  ne 
se  présume  pas  et  la  présomption  d'erreur  doit  être^  attachée  au 
fait  de  la  prestation,  du  moment  qu'il  est  établi  qu'eue  a  eu  les 
,  apparences  d'un  paiement.  Notre  Gode  civil  et  le  Code  fédéral  (1) 
n'acceptent  pas  cette  présomption  et  veulent  que  le  demandeur 
prouve  l'erreur.  Le  projet  suit  la  tendance  déjà  fortement  mani- 
festée parla  jurisprudence  allemande  et,  allant  plus  loin  qu'elle, 
voit,  dans  tous  les  cas,  et  sans  distinction,  une  présomption  d'er- 
reur au  cas  de  prestation  fournie  à  titre  de  paiement  d'une  dette. 
11  exige  donc  que  le  défendeur  prouve  Tabsence  d'erreur  de  la  part 
de  L^lui  qui  a. payé;  il  devra  établir  exactement  que  celui-ci  a  su 
que  la  dette  n'existait  pas.  Comme  on  l'a  fait  remarquer  (2),  il  ne 
suairait  pas  qu'il  établît  le  doute  dans  lequel  l'auteur  du  paiement 
était  sur  le  ^nit  de  la  dette,  mais,  la  connaissance  positive  qu'il  a  eue 
de  son  inexistence.  Si  donc  un  individu  paie  une  dette  sur  la  vali- 
dité de  laquelle  il  a  des  doutes,  et  que  pour  des  considérations 
quelconques  il  ne  veuille  pas  en  contester  l'existence,  il  p,ourra 
toujours,  lui  ou  ses  héritiers,  répéter  ce  qu'il  a  preste,  sans  qu'on 
puisse  lui  opposer  qu'il  a  accepté  de  payer  en  dépit  des  doutes  qu'il 
pouvait  avoir.  Si  la  preuve  de  l'erreur  eût  été  à  sa  charge,  il  n'aurait 
pu  rétablir,  car  le  *doute  n'est  pas  l'erreur.  Comme  on  a  interverti 
la  preuve,  Vaccipiens  ne  pourra  établir  que  l'autre  a  connu  perti- 
nemment l'inexistence  de  la  dette,  car  ici  encore  le  doute  n'est  pas 
la  certitude.  Tout  au  moins,  ajouterons-nous,  que  sa  preuve'  sera 
beaucoup  plus  difficile  et  le  succès  de  la  cK>ndictio  beaucoup  plus 
sûr.  On  a  paru  craindre  dans  la  critique  qu'il  y  ait  là  toute  une 
source  de  difficultés  dans  les  relations  de  la  vie  et  une  mine  à 
procès.  Mais  cette  objection  paraîtra  difficilement  fondée  (3). 

344.  Cela  veut-il  dire  que  Vaccipiens  sera  sur,  en  toute  hypo- 
thèse, de  garder  la  chose  parce  qu'il  a  détruit  la  présomption  d'er- 
reur existant  au  profit  de  celui  qui  a  payé?  Pas  absolument,  car  il 
résulte,  de  ce  que  celui-ci- savait  la  dette  inexistante,  qu'il  simu- 
lait la  cause  réelle  de  la  prestation.  Or  il  peut  toujours,  à  son  tour, 


(1)  Cf.  G.  civ.,  art.  1376-1377;  G.féd.,  art.  72,  de  même  A.  L.  R.,  1,16, 
§§  16C,  178,  181. 

(2)  Cf.  Meischeidcr.  Die  alteii  Streitfracjen  rjerjenubcr  dem  Enlwurfe,  (Bekker- 
Beitràge,  fas.  3,  p.  71). 

(3)  Cf.  Bahr,  Beurtheihincj ,  etc.,  p.  93,  et  Gierke,  Rev.  de  Schmoller,  XHl, 
p.  260.  —  Rien  de  changé,  quant  à  cette  question  de.  preuve,  pour  ce  qui  est 
de  l'application  de  l'art.  814  G.  civ.  al.  (cf.  Pl.,  p.  586). 
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faire  la  preuve  de  la  cause  vraie,  une  fois  la  cause  apparente 
rejetée,  et  s'il  se  trouve  que  la  cause  réelle  constitue  une  cause 
illicite,  comme,  par  exemple,  si  la  prestation  avait  poiir  but  d'exé- 
cuter une  donation  irrégulière,  ou  quelque  chose  d*équivalent,  le 
demandeur  pourrait  encore,  cette  preuve  une  fois  faite,  répéter  ce 
qu'il  a  fourni.  Tout  ceci  nous  permet  également  de  saisir  en  quoi 
les  résultats  pratiques,  en  ce  qui  concerne  la  théorie  susceptible  de 
correspondre  dans  le  projet  à  ce  qu'est  en  droit  romain  le  système 
de  l'Obligation  naturelle,  vont  différer,  dans  la  conception  qui  vient 
d'être  exposée,  de  ce  qu'ils  sont  dans  la  plupart  des  constructions 
juridiques  actuelles.  On  admet  ordinairement  que  l'obligation 
naturelle  sert  de  cause  valable  au  paiement,  et  cela  alors  même 
que  le  solvens  aurait  cru  payer  une  obligation  civile.  Le  projet 
n'admettant  pas  l'obligation  naturelle,  donnera  gain  de  cause  au 
solvens  qui  prouvera  qu'en  pareil  cas  il  n'y  avait  pas  de  dette  à  sa 
charge.  Seulement,  celui  qui  a  reçu  le  paiement  pourra  établir  que 
l'autre  à  payé  en  connaissance  de  cause,  dans  l'intention  par 
exemple  de  remplir  un  devoir  de  conscience  (1)  et  la  répétition 


(1)  On  voit  par  là  que  l'innovation  de  la  seconde  disposition  de  l'art.  814 
G.  civ.  al.  est  loin  d'avoir  la  portée  que  l'on  aurait  pu  croire  au  premier  abord 
(siiprà,  n°  342  et  les  notes).  Déjà  dans  la  théorie  du  projet,  il  suffisait  que  Yacci- 
piens  eût  prouvé  que  le  solvens  eut  fait  la  prestation,  ssfchant  qu'il  n'était  tenu 
d'aucune  dette  y  et  généralement  en  fait  il  ne  pourra  faire  cette  preuve  qu'en 
établissant  la  véritable  cause  qu'il  avait  en  vue,  telle  que  la  satisfaction  d'un 
devoir  de  convenance,  pour  que  la  répétition  fût  exclue.  Qu'ajoute  donc,  de 
plus,  l'art.  814,  qui  exclut  la  répétition,  lorsque  la  prestation  répondait  à  un 
devoir  moral  ou  à  une  obligation  de  convenance?  Ce  qu'il  faut  dire,  pour 
préciser  plus  exactement  la  portée  de  la  solution  exposée  au  texte,  c'est  que, 
si  Vaccipiens  eût  fait  la  preuve  que  le  solvens  savait  très  bien  ne  rien  devoir 
civilement  et  que,  d'autre  part,  il  fût  établi,  par  l'une  ou  l'autre  des  parties, 
que  la  cause  véritable  de  l'obligation  était,  non  pas  une  donation  pure  et 
simple,  mais  l'exécution  d'un  devoir  do  convenance,  il  n'y  a  plus  erreur  sur  la 
cause  ;  il  y  a  la  révélation  d'une  cause  que  la  loi  n'acceptait  i)as  comme  suffi- 
sante, d'après  le  premier  projet,  et  dont  elle  reconnaît,  au  contraire,  la  légiti- 
mité,.d'après  leCodecivil.  al.  Or,  en  principe,  lorsque  la  cause  est  démontrée,  et 
que  cette  cause  se  trouve  être  différente  de  la  cause  apparente,  et  ne  corres- 
pondre à  aucune  dette  civile  proprement  dite,  il  ne  suffit  pas,  pour  exclure  la 
répétition,  que  l'on  ait  ainsi  établi  l'absence  d'erreur  du  solvens  au  sujet  de 
toute  obligation  civile  préexistante,  puisque  la  cause  vraie  n'était  plus  une 
obligation  civile,  et  que  l'absence  d'erreur  do  la  part  du  solvens  no  s'oppose  à  la 
répétition  que  lorsqu'elle  se  réfère  à  la  seule  cause  connue  comme  pouvant 
servir  de  cause  réelle  h  la  prestation.  Mais,  lorsque,  de  plus,  la  cause  vraie  se 
trouve  a^pparrître  et  qu'elle  so  révèle,  le  fait  pour  le  solvens  d'avoir  su  l'inexis- 
tence de  tonte  autre  cause  civile  est  désormais  sans  influence  sur  le  droit  à  ré[)c.- 
tition.  La  seule  question  qui  s'élève  est  de  savoir  si  la  cause  réelle,  désonnais 
connue,  est  de  celles  que  la  loi  admet  ou  non  comme  suffisant  à  légitimer  une 
prestation  ;  or,  d'après  le  projet,  un  simple  devoir  de  convenance  n'eût  pvis  été 
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sera  rejetée.  Le  prétendu  paiement  vaudra  comme  donation. 
Dans  les  cas  0(1  le  droit  commun  verrait  une  obligation  naturelle, 
le  projet  oblige  Yaccipiens  à  prouver  l'intention  qu'a  eue  l'auteur 
du  paiement,  s'il  veut  conserver  ce  qu'il  a  reçu  ;  tandis  que  la 
plupart  des  législations  ne  lui  imposent  aucune  preuve  et  lui  as- 
surent la  conservation  de  ce  qu'il  a  reçu  en  tout  état  de  cause. 

345.  De  la  mesure  de  la  restitution.  —  Le  principe  posé  parle 
projet  est  que  la  restitution  que  devra  opérer  le  défendeur  se  mesu- 
rera à  Tenrichissement  ;  car  le  droit  du  demandeur  suppose  deux 
conditions,  renrichissement  et  le  défaut  de  cause.  Seulement,  il  peut 
se  faire  que  Tenrichissement  ait  disparu.  Le  demandeur  pourra-t-il 
exiger  la  valeur  de  tout  ce  dont  l'autre  s'était  enrichi  ou  ce  qu'il  en 
reste? D'ordinaire,  cette  question  se  relie  au  problème  de  la  responsa- 
bilité, et  l'on  se  demande  dans  quelle  mesure  Vaccipiens  est  respon- 
sable à  l'égard  de  l'auteur  du  paiement  des  pertes  survenues  à  la 
chose.  Or,  tant  que  Yaccipiens  ignore  qu'il  puisse  être  obligé  à  res- 
titution, la  question  n'a  pas  de  sens,  car  il  ne  doit  rien  au  solvens 
et  n'est  soumis  à  aucune  obligation  de  conserver  la  chose  à  son 
profit.  Aussi,  le  projet  décide-t-il  que  l'action  se  mesurera  à  l'enri- 
chissement actuel.  Seulement,  si  la  chose  n'existe  plus,  le  projet 
présume  que  la  valeur  en  a  été  versée  dans  le  patrimoine  et  que 
l'enrichissement  subsiste.  Le  solvens  n'ayant  pas  d'action  réelle 
opposable  aux  tiers  demandera  restitution  de  la  valeur,  sauf  au  dé- 
fendeur à  prouver,  par  voie  d'exception,  qu'il  ne  lui.  reste  aucun 
enrichissement  actuel  de  ce  qu'il  avait  reçu.  Le  projet  ne  fait,  d'ail- 
leurs, aucune  distinction,  suivant  qu'il  s'agit  ou  non  de  choses  fon- 
gibles,  quoique  en  droit  commun  ce  point  soit  très  contesté  (art. 
739).  D'autre  part,  si  l'action  se  mesure  à  l'enrichissement  actuel, 
elle  comprend  tout  l'enrichissement,  donc  les  gains  et  profits  retirés 
delà  prestation  reçue.  Mais  une  exception  est  faite  en  ce  qui  touche 
les  revenus  d'une  chose  transmise  en  propriété  ;  Yaccipiens  est  assi- 
milé au  possesseur  (art.  740).  S'il  a  été  de  bonne  foi,  il  sera  dis- 
pensé de  restituer  les  revenus  qu'il  a  perçus.  C'est  la  décision  for- 
melle de  l'article  930,  en  ce  qui  touche  le  possesseur  de  bonne  foi, 
décision  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  celle  qui  lui  fait  ac- 
quérir les  fruits  naturels  par  la  séparation  (art.   900).  Par  suite, 


une  cause  suffisante,  pour  justifier  le  maintien  de  ce  qui  eût  été  livré;  il  n'en 
est  plus  de  même  d'après  l'art.  814  G.  civ.  al. 
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Vaccipiens  gardera  renrichissement  qui  lui  aura  été  procuré  de 
ce  chef,  par  exception  aux  articles  739  et  748  .(1).  Mais,  si 
Vaccipiens  doit  restituer,  en  dehors  de  cette  exception  relative 
aux  fruits,  tout  ce  dont  il  s'est  enrichi,  il  ne  .doit  cette  restitu- 
tion que  dans  la  mesure  de  son  enrichissement  ;  le  montant  de  ce 
qu'il  doit  rendre  devra  être  diminué  de  toutes  les  impenses  qu'il 


(1)  A.  L.  R.,  I,  §  189  (Farster-Eccius,  II,  §  150,  note  85).  Sâch  ,  G..B., 
§1527.  V.AÏo<i/s,  II,  p.  839,111,  p.  365  et  401.  *-Sur  ce  point  encore,  le  Gode 
civil  al.  a  profondément  modifié  le  système  du  projet,  et  il  ne  faut  pas  craindre 
de  reconnaître,  cette  fois,  qu'il  y  eut  là  comme  une  des  rares  méprises  de  la  se- 
conde commission,  dans  les  changements  apportés  par  elle  au  projet  qui  lui  était 
soumis.  ^  e  considéra  que  l'action  en  répétition  devait  être  assimilée,  au  point 
de  vue  de  ses  résultats,  non  pas  à  la  revendication  d'un  immeuble  en  pai^ticu- 
licr,  mais  à  l'action  en  restitution  d'une  hérédité,  pour  laquelle  on  oblige  le 
posse^eur  de  bonne  foi  à  restituer  tout  ce  dont  il  s'est  enrichi,  sans  lui  laisser 
le  bénéfice  des  fruits  perçus  :  c'est  à  lui  d'établir  que  ces  derniers  ont  été  con- 
sommés sans  laisser  d'équivalent  dans  son  patrimoine,  preuve  bien  difficile,  il 
faut  en  convenir.  C'est  le  même  système  que  l'art.  818  G.  civ.  al.  (cf.  Pr., 
p.  703  et  suiv.  et  p.  709-710)  a  cru  devoir  consacrer  en  ce.  qui  touche  la  ré- 
pétition pour  enrichissement  sans  cause;  sinon,  a-t-on  dit,  il  y  aurait  enrichis- 
sement sans  cause  pour  le  possesseur  qui  eût  gardé  les  fruits  perçus  et  dont 
l'équivalent  se  retrouverait  dans  son  patritnoine.  Mais  n'est-ce  pas  ce  qui  se. pré- 
sente dans  les  rapports  du  possesseur  avec  le  propriétaire  qui  revendique?  A. 
l'égard  de  ce  dernier,  et  quant  aux  fruits,  n'y  a-t-il  pas  enrichissement  sans 
cause?  Sans  doute,  il  y  a  un  titre  supposé  valable  vis-à-vis  de  celui  qui  avait 
aliéné  la  chose;  mais  ce  titre  n'est  pas  une  cause  vis-à-vis  du  propriétaire,  et  la 
preuve  c'est  que,  dans  les  cas  rares  où  le  droit  allemand  admettra  encore  que 
la  revendication  soit  possible  contre  le  possesseur  de  bonne  foi,  ce  litre  ne  sera 
pas  une  cause  juridique  suffisante  pour  permettre  au  possesseur  de  garder  la 
chose  elle-même  :  en  quoi  serait-elle  une  cause  qui  doive  suffire  à  lui  faire 
garder  les  fruits.*^  S'il  les  garde,  c'est  en  raison  d'une  autre  cause,  en  raison  de 
sa  bonne  foi.  Gette  cause  existe  donc  tout  aussi  bien  dans  les  rapports  du  pos- 
sesseur avec  celui  qui  lui  avait  livré  l'immeuble  :  alors  pourquoi  ne  pas  lui  accor- 
der la  même  protection.^  Et  que  l'on  remarque  bien  que  c'est  ce  même  système 
de  restitution  que  l'on  appliquera  au  cas  de  nulUté  ou  d'annulation  au  profit 
de  celui  qui  aurait  déjà  livré  la  chose  et  qui  en  demande  restitution  sur  le  fon- 
dement d'un  acte  nul  ou  annulé,  ou  d'une  cause  qui  a  disparu  (cf.  G.  civ.  al., 
art.  812  et  815,  Pl.,  p.  581  et  587).  Il  y  a  là  un  système  profondément  in-, 
juste.  Le  possesseur  a  cru  à  la  légitimité  de  son  titre,  il  a  joui  des  fruits  et  ne 
s'est  ménagé  aucun  titre  de  preuve  destiné  à  justifier  de  l'emploi  qu'il  en  a 
fait;  comment  l'obliger  à  établir  qu'il  les  a  dépensés  sans  utilité  pour  lui.»^  Il  est 
vrai,  par  contre,  que  ce  sera  au  demandeur  en  restitution  à  prouver  le  montant 
de  ce  que  le  possesseur  aurait  touché,  preuve  déjà  singulièrement  difficile  ;  et, 
cette  preuve  faite,  si  on  peut  la  faire,  le  possesseur  aura  à  établir  que  ce  qu'il 
avait  touché  ne  lui  a  pas  profité  ;  que  de  complications  et  de  difficultés  pra- 
tiques pour  donner  satisfaction  à  un  intérêt  de  pure  logique  juridique!  Car, 
an  se  trompe  singulièrement  lorsque  l'on  parle  d'un  intérêt  d'équité  et  de  jus- 
tice. Ge  que  veut  l'équité,  c'est  que  la  jouissance  incontestable  des  fruits  soit 
l'accessoire  de  toute  possession  de  bonne  foi  :  la  possession  est  un  fait,  et  ce 
fait  comprend  la  perception  des  fruits.  Ge  fait  est  acquis,  et  il  doit  rester  acquis 
avec  toutes  ses  conséquences  accessoires,  dès  qu'il  a  eu  lieu  de  bonne  foi. 
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aura  pu  faire,  sans  distinction  (4).  Il  pourra  faire  valoir  ce  droit 
par  voie  d'exception,  sous  la  forme  du  droit  de  rétention.  Si, 
d'ailleurs,  il  omettait  d'invoquer  ce  droit,  la  doctrine  et  la  pratique 
auraient  à  décider  s'il  jouirait  à  son  tour  d'une  condictio,  fondée  sur 
l'article  748,  pour  réclamer  du  demandeur  à  qui  il  aurait  restitué  la 
chose  l'enrichissement  que  pourraient  avoir  procuré  à  celui-ci  les 
impenses  dont  il  n'a  pas  été  tenu  compte,  et  qui,  par  suite,  peuvent 
constituer  pour  lui  un  enrichissement  sans  cause  (2).  Donc,  tant 
qu.'il  s'agit  d'un  accipiens  de  bonne  foi,  tout  se  mesure  à  l'enri- 
chissement et  il  ne  saurait  être  question,  avant  l'introduction  de 
l'instance  (art.  739),  d'obligation  de  veiller  à  la  chose  et  de  respon- 
sabilité. Mais  cette  responsabilité,  au  contraire,  commence  avec 
l'obligation  qui  va  incomber  au  possesseur,  ayant  en  mains  la 
prestatioiî  soumise  à  restitution,  ou  plutôt  elle  commence  avec  la 
connaissance  qu'il  acquiert  de  son  obligation  de  restituer,  autrement 
dit  avec  sa  mauvaise  foi  (art.  741).  Toutefois,  il  faut  distinguer  deiu 
hypothèses,  celle  où  il  a  toujours  été  de  mauvaise  foi  et  celle  où  il 
l'est  devenu  apl'ès  coup.  Dans  le  premier  cas,  s'il  a  su  que  la  dette 
pour  laquelle  il  recevait  paiement  n'existait  pas,  et  que,  d'autre 
part,  le  solvens  était  dans  l'erreur  à  cet  égard,  son  obligation  ré- 
sulte, non  seulement  du  fait  de  l'enrichissement,  mais  d'un  véri- 
table délit  et  elle  se  mesure  alors  à  tout  le  dommage,  comme  c'est 
la  règle  pour  les  obligations  nées  de  faits  illicites  (art.  741,  §  i). 
Mais,  si  cette  connaissance  ne  lui  parvient  qu'après  réception  delà 
chose,  on  ne  peut  plus  traiter  de  délit  le  simple  fait  de  n'avoir  pas 
pris  l'initiative  de  la  restitution  ;  la  mala  fides  superveniens  ne 
pourrait  pas  non  plus,  à  elle  seule,  disent  les  motifs,  le  constituer  en 
demeure  (mora  ex  ré).  Tout  ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  que  l'obli- 
gation de  veiller  à  la  chose,  en  vue  de  sa  restitution  possible,  existe 
à  partir  de  ce  moment  à  la  charge  de  V accipiens,  comme  elle  exis- 
terait du  jour  de  l'introduction  de  l'instance.  A  partir  de  ce  moment, 
il  est  tenu,  à  l'égard  du  solvens,  des  pertes  arrivées  par  sa  faute, 
bien  loin  de  ne  lui  devoir  que  l'enrichissement  subsistant  au  jour 
de  la  demande  ;  il  faut  remarquer  cependant  qu'il  ne  répondra  pas 
des  cas  fortuits  (art.  741,  §  2)  (3). 


(1)  Voir  solution  différente  du  Gode  civil,  art.  1481,  et  du  G.  féd.,  art.  74. 
—  Cf.  Sàch.,  G.  B.,  ^  1527,  A.  L.  R.,  I,  16,  §  190. 

(2)  Motifs,  II,  p.  840. 

(3)  V.  interprétation   dans  ce  sens  de  l'art,    "l 379-1*'  du   G.  civ.  (Aubry  e 
Rau,    §  4i2,    note  30).    Cf.  Observations   de  Meischeider,    loc.   cit.    (Bekker- 

"   3,  p.  72).  —  L'art.  819  G.  civ.  al.  efface  cette  distinction,  entre  le 
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Telles  sont  les  dérogations  apportées  par  suite  de  la  maies  fides 
saperveniens  aux  principes  des  articles  739  et  740.  Mais  il  importe 
surtout. d'insister  sur  le  caractère  de  Tobligation  de  Vaccipiens^  s'il 
a  reçu  la  chose  de  mauvaise  foi  ;  car  du  moment  qu'on  le  traite 
comme  coupable  d'un  délit,  son  obligation  aura  tous  les  caractères 
de  l'obligation  délictuelle,  soit  au  point  de  vue  des  restitutions  à 
opérer»,  soit  à  celui  de  la  prescription.  Cette  dernière,  à  vrai  dire, 
ne  sera  réduite  à  trois  ans  (art.  719)  qu'autant  que  le  solvens  in- 
voque le  délit  pour  obtenir  pleine  réparation  ;  s'il  s'appuie  unique- 
ment sur  le  fait  de  l'enrichissement  pour  limiter  son  action  à 
l'enrichissement,  ij  ne  subira  que  la  prescription  de  droit  commun, 
puisqu'il  se  trouvera  intenter  la  condicUo,  et  non  l'action  née  du 
délit  (1). 

346.  Condictio  ob  rem  (art.  742)  (2).  —  Après  le  cas  particulier 

cas  où  Vaccipiens  a  connu  l'erreur  du  solvens  au  moment  de  la  livraison,  et 
celui  où  il  ne  l'aurait  connue  qu'après  coup.  Dans  les  deux  cas,  on  devra  le 
traiter;  et  déterminer  sa  responsabilité,  comme  on  le  ferait  si,  à  partir  de  ce 
moment,  il  y  avait  déjà  introduction  de  l'instance.  Gela  revient  à  dire  que  l'on 
ne  considère  pas  ipso  fado,  et  forcément,  comme  un  délit  le  fait  d'avoir  accepté 
ce  qu'on  savait  ne  pas  être  dû.  Il  est  possible  qu'il  y  ait  dans  ce  fait  les  élé- 
ments d'un  délit  civil,  mais  il  faudra  l'établir. 

(1)  Sur  tous  ces  derniers  points,  voir  la  note  précédente. 

(2)  On  sait  déjà,  et  ceci  s'applique  à  toutes  les  autres  hypothèses  de  restitu- 
tion prévues  dans  les  articles  du  projet  qui  vont  suivre,  que  le  Gode  civil  al.  a 
rejeté  le  procédé  romain  des  cadres  spéciaux  et  des  catégories  légales,  pour  poser 
une  règle  générale,  comprennent  tous  les  cas  d'enrichissement  sans  cause,  et  dont 
la  formule  est  donnée  par  l'art.  812  G.  civ.  al.  Ge  dernier  pose,  sous  une 
forme  juridiquement  très  différente,  le  principe  qu'établissait  l'art.  742  dans  " 
les  termes  suivants  :  Celui  qui  a  fait  une  prestation  sous  la  prévision  déclarée  par 
lui,  sous  forme  expresse  ou  sous- entendue,  de  l'arrivée,  ou  de  la  non-arrivée,  d'un 
fait  ou  d'une  conséquence  juridique,  qui  ne  se  produit  pas,  a  le  droit  de  répéter  ce 
qu'il  avait  fourni.  L'art.  812  dit,  sous  uneautre  forme:  Celui  qui,  par  le  fait 
d'une  prestation  qui  lui  est  fournie  par  un  autre,  ou  qui,  de  toute  autre  manière, 
réalise  aux  dépens  d'autrui  une  acquisition  qui  soit  sans  cause  juridique,  est  obligé 

à  restitution.  Cette  obligation  lui  incombe  également,  lorsque  la  cause  juridique 
vient  à  disparaître  ou  que  le  résultat  qui,  d'après  le  contenu  de  l'acte  juridique, 
constituait  le  but  visé  par  la  prestation  ne  se  produit  pas.  Gomme  on  le  voit,  c'est 
toute  la  théorie  de  la  cause  en  matière  d'actes  juridiques  qui  surgit  en  quelque 
sorte  sous  cette  forme  nouvelle.  On  a  beau  la  déclarer  inutile  ;  on  ne  peut  l'évi- 
ter, soit  qu'elle  s'élève,  comme  chez  nous,  au  point  de  vue  de  la  validité  de  l'acte, 
soit  qu'elle  se  présente,  comme  en  Allemagne  et  comme  dans  le  droit  romain, 
sur  le  terrain  de  l'action  en  répétition  pour  enrichissement  sans  cause.  Quel 
que  soit  le  résultat  à  en  déduire,  nullité  ou  répétition,  il  faut,  quoi  que  l'on 
veuille  et  quoi  que  l'on  fasse,  en  arriver  à  définir  ce  que  sera  l'absence  de 
cause,  ce  qui  revient  à  se  demander  ce  qu'est  la  cause  et  ce  qu'il  faut  entendre 
par  cause  juridique. 

Sur  ce  point,  le  premier  projet,  dans  son  art.  742,    avait  reproduit,    pure- 
ment et  simplement,  une  théorie  très  connue  de  VVindscheid,  sur  la  Prévision 
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le  projet  étudie  le  principe  général,  susceptible  de  comprendre 
toutes  les  hypothèses  dans  lesquelles  on  fait  une  prestation  en  vue 

eii  matière  d'actes  juridiques,  théorie  très  fine  et  d'une  analyse  très  délicate  ; 
mais  théorie  purement  subjective,  laquelle  entendait  distinguer  et  comme  inter- 
caler, entre  la  condition  proprement  dite,  ou  les  clauses  formant  le  contenu  de 
l'acte  juridique,  et  le  simple  motif  individuel,  une  situation  intermédiaire  de  pré- 
vision, laissée  en  dehors  du  contenu  de  l'acte,  mais  détachée  cependant  du  motif 
pur  et  simple.  Chaque  partie,  en  effet,  même  en  matière  de  contrats  synallagraa- 
tiques,  a  son  but  et  ses  prévisions  particulières  ;  elle  peut  les  faire  rentrer  dans 
le  contenu  juridique  de  l'acte,  et  leur  donner  le  caractère  d'un  modus  ou  d'une 
condition,  résolutoire  ou  suspensive,  peu  importe.  Lorsqu'il  en  est  ainsi,  aucun 
doute  ne  saurait  exister  sur  ce  qui  constitue  l'absence  de  cause  La  condition 
se  réalisant,  ou  venant  à  défaillir,  suivant  son  caractère,  l'acte  qu'elle  affectait 
cesse  d'être  une  cause  juridique,  pouvant  servir  de  justification  aux  presta- 
tions accomplies  en  exécution  des  engagements  pris  par  les  parties.  Mais,  il 
arrivera,  le  plus  souvent,  surtout  s'il  s'agit  de  contrat  synallagmatique,  —  suppo- 
sons, par  exemple,  que  ce  soit  une  vente,  — que  chaque  partie  garde  pour  elle 
ses  intentions  personnelles  sans  les  faire  entrer  dans  lo  contenu  du  contrat,  et  sans 
leur  ménager  par  là  une  sanction  juridique,  acceptée  par  avance  par  l'autre  con- 
tractant :  c'est  un  simple  motif.  On  a  donné,  pour  bien  marquer  l'opposition. 
le  double  exemple  suivant.  Une  fiancée  met  son  fiancé  en  possession  de  ses  im- 
meubles, en  vue  du  mariage  :  cette  prévision  est,  pour  tout  le  monde,  une 
cause  juridique,  car  elle  est  la  condition  de  la  livraison  faite.  Elle  fait  partie 
du  contenu  juridique  de  l'acte,  peut-être  pas  de  son  contenu  formel,  si  le 
contrat  a  pris  la  forme  d'un  acte  abstrait,  mais  de  son  contenu  réel,  le  seul 
qui  conjpte  au  point  de  vue  dé  la  théorie  de  l'enrichissement  sans  cause.  Au 
lieu  de  cela,  elle  achète  un  immeuble  on  vue  de  se  constituer  une  dot  et  de  le 
fournira  titre  d'apport;  le  mariage  ne  se  réalise  pas  La  vente  subsiste»  en 
tant  que  cause  juridique  valable  :  la  prévision  en  vue  de  laquelle  elle  avait  été 
consentie,  du  côté  de  celle  des  parties  qui  jouait  le  rôle  d'acheteur,  n'est  quvn 
motif  personnel,  qui  lui  reste  purement  individuel  ;  et,  si  ce  motif  est  déçu,  il 
n'y  a  rien  là  qui  doive  influer  sur  le  sort  des  prestations  faites  en  vertu  de 
cette  cause  juridique.  Mais,  on  peut,  disait  W'indscheid,  supposer  im  état  de 
-  choses  intermédiaire.  On  peut  imaginer  que  le  but  ou  la  prévision  de  l'une 
des  parties  n'ait  pas  été  mis  dans  le  contenu,  non  seulement  formel,  mais  réel, 
de  l'acte,  et  que  cependant  ce  but  ait  été  déclaré  à  l'autre  comme  étant  la  pré- 
vision à  laquelle  cette  partie,  dans  sa  pensée,  subordonnait  les  effets  du  conlral. 
Par  exemple,  que  l'on  suppose  un  achat  de  terrains  à  bâtir,  accepté  dans  la  pré- 
vision de  l'ouverture  d'une  rue  qui  doive  en  doubler  la  valeur  ;  l'acheteur  n'a  pas 
fait  de  cette  prévision  une  condition  de  la  vente.  Cependant,  il  y  a  eu  déclaration, 
expresse  ou  tacite,  de  cette  prévision  à  laquelle  il  entendait  subordonner  les  effets 
de  l'acquisition.  Si  cette  prévision  ne  se  réalise  pas,  il  n'y  a  pas  nullité  ou  résolution 
de  la  vente,  car  il  ne  s'agit  pas  là  d'une  clause  du  contrat,  il  ne  s'agit  pas  d'une 
condition  résolutoire,  et  encore  moins  de  l'inexistence  d'un  des  éléments  sur 
lesquels  ait  porté  le  consentement  des  parties.  Il  ne  peut  donc  être  question  de 
nullité  pour  erreur.  La  vente  subsiste.  Mais,  de  la  part  de  la  partie  qui  aurait  fait 
une  prestation  sur  le  fondement  de  celte  vente,  il  y  a  absence  de  cause,  parce 
que  le  but  individuel  sous  lequel  elle  avait  entendu  conclure  le  marché  n'a  pas 
été  réalisé,  et  ce  but  elle  l'avait  déclaré  à  l'autre  contractant.  Gela  revient  à 
dire  qu'elle  peut  demander  de  ce  chef  annulation  de  la  vente  et  restitution  de  ce 
qui  aurait  été  livré  en  exécution  d'une  cause  qui  n*existe  plus.  Pi_tiquement, 
cela  conduirait,  au  lieu  d'admettre  une  résolution  de  plein  droit  invocable  par 
les  deux  parties,  à  introduire  un  droit  à  l'annulation,  droit  purement  relatif,  et 
personnel  à  celle  des  parties  qui  peut  établir  que  le  maintien  du  contrat  cons- 
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d'un  événement  à  venir,  ou  d'un  effet  de  droit,  lesquels  ne  se  réa- 
lisent pas.  C'est  sous  ce  titre,  et  sous  cette  longue  périphrase,  que 

tituerait  pour  l'autre  un  enrichissement  sans  cause,  réalisé  à  ses  propres  dépens. 
Gel  enrichissement,  quant  à  elle,  se  trouverait  dépourvu  de  cause  juridique. 
La  prévision  servant  dé  but  juridique  personnel  à  l'une  des  parties,  bien 
qu'elle  ne  constituât  pas  une  condition  formelle  du  contrat,  aurait  la  valeur 
d'une  cause  juridique  pour  celle  des  parties  qui  l'a  eue  pour  objectif;  et,  du  mo- 
ment qu'elle  l'eût  déclarée  à  l'autre,  l'absence  de  réalisation  du  but  poursuivi 
équivaudrait  par  rapport  à  l'autre  à  l'absence  de  cause,  et  par  suite,  sous 
réserve  des  preuves  à  fournir  conformément  au  droit  commun,  à  Tenrichisse- 
ment  sans  cause. 

Cette  théorie,  qui  paraît  un  peu  compliquée,  lorsqu'on  veut  l'appliquer  aux 
contrats  synallagmatiques,  apparaît  des  plus  simples  en  matière  de  contrats 
unilatéraux.  Une  livraison  a  été  faite  par  quelqu'un  qui  avait  en  vue  telle  pré- 
vision qui  ne  se  réalise  pas.  Elle  n'avait  pas  fait  de  ce  but  une  condition  réso- 
lutoire de  la  prestation.  Il  ne  peut  donc  y  avoir  lieu  à  répétition  que  sur  le 
fondement  de  l'enrichissement  sans  cause;  et  toute  la  question  est  de  savoir  si 
cette  prévision,  qui  n'est  ^as  entrée  dans  le  contenu  du  contrat,  pourra  cepen- 
dant avoir  le  caractère  d'une  cause  juridique.  Il  faut  pour  cela  qu'elle  se  dé- 
gage du  simple  motif  individuel  ;  car,  même  dans  la  théorie  de  Windscheid,  le 
simple  motif  n'est  jamais  une  cause  juridique.  Cette  théorie  revenait  à  admettre, 
en  dehors  des  clauses  comprises  dans  le  contenu  réel  de  l'acte,  des  déclarations 
individuelles  des  parties;  ayant  pour  effet  d'ériger  de  simples  motifs  en  cause 
juridique  ,  de  telle  sorte  que,  la  prévision,  ainsi  déclarée,  venant  à  manquer, 
il  y  ait  lieu  à  répétition  pour  enrichissement  sans  cause.  Et,  comme  ces  sortes 
de  déclarations  pouvaient  être  tacites,  on  voit  l'incertitude  et  le  danger  qui 
allaient  résulter  de  tout  cet  excès  de  psychologie  subjective.  La  .conséquence 
pratique  eût  été  celle-ci  :  le  seul  fait  que  l'autre  partie  aurait,  non  pas  connu, 
mais  dû  connaître,  le  motif  individuel  de  l'autre,  eût  suffi  .pour  faire  de  la 
prévision , visée  par  ce  motif  la  cause  juridique  de  son  acquisition  (Windscheid, 
Die  Lehre  des  rômischen  Rechts  von  der  Voraussetzung  (1850)  et,  pour  la  littéra- 
ture du  sujet,  Panrf.  (1900),  I,  S  97,  p.  435). 

Lenel  avait  victorieusement  combattu  l'introduction  d'un  tel  subjectivisme 
dans  les  relations  juridiques.  Le  crédit  doit  reposer  sur  l'objectivité  des  con- 
trats, et  non  sur  une  analyse  psychologique  de  la  volonté.  Il  avait  supérieure- 
ment démontré, qu'il  n'y  avait  pas  de  milieu  entre  le  fait  de  laisser  les  prévisions 
individuelles  dans  la  catégorie  interne  des  motifs  et  celui  d'en  faire  un  élément 
du  contenu  de  l'acte.  La  cause  ne  devait  pas  se  chercher  en  dehors  du  contenu 
objectif  de  l'acte  juridique.  Non  pas  que  ce  contenu  fût  une  catégorie  légale  et 
formelle*  comme  à  Rome,  où  les  éléments  des  contrats,  de  certains  tout  au 
moins,  étaient  fixés  par  la  loi.  Le  droit  moderne  admet  que  le  contenu  d'un 
acte  dépend  des  parties  et  ne  dépend  que  d'elles  :  aussi  bien  le  contenu  formel, 
lorsqu'il  y  a  contrat  abstrait,  que  le  contenu  réel,  lorsque,  par  delà  le  contrat 
abstrait,  il  s'agit  de  reconstituer  l'acte  dans  sa  totalité.  D'autre  part,  le  contenu 
de  l'acte  n'est  délimité  que  parla  déclaration  de  volonté.  L'acte  dans  son  ensemble 
juridique  est  ce  que  les  parties  ont  voulu  qu'il-  fût.  Mais  contenu  juridique  ne 
veut  pas  dire  contenu  psychologique  ;  la  déclaration  trace  entre  les  deux  do- 
maines une  limite  objective  infranchissable  :  sera  cause  juridique  tout  ce  qui 
sera  au  delà,  reste  un  simple  motif  tout  ce  qui  est  en  deçà.  La  cause  ne  peut  être 
cherchée  que  dans  le  contenu,  non  pas  légal,  mais  objectif,  de  l'acte.  C'est  là 
une  théorie  respectueuse  de  la  volonté  des  parties,  de  toutes  les  volontés  des 
parties,  pourvu  qu'elles  se  manifestent  au  moyen  de  ce  qui  est  l'instrument 
juridicfue  par  excellence,  la  déclaration  de  volonté  ;  mais  respectueuse,  par  là 
même,  du  crédit  économique  et  transactionnel,  lequel   ne  connaît  que  les  dé- 


Digitized  by 


Google 


le  projet  annonce  la  condiclio  oh  rem.  ^'ous  savons  déjà  que  la 
condiclio  indehitincn  est  qu'une  application  particulière,  visant  le 
cas  où  une  prestation  est  fournie  en  vue  d'unciïetjuridioue  spécial, 
Textinction  d'une  dette,  lequel  ne  se  produit  pas,  puisqu'il  n'y  a 
pas  de  dette  à  éteindre.  Ce  qui  reste  au  domaine  de  la  condiclio  oh 
rem  proprement  dite  se  réfère  surtout  à  l'hypothèse  où  la  cause  de 
la  prestation  fournie  est  un  événement  futur  et  dont  on  attend  la 
réalisation,  comme  par  exemple  s'il  s'agit  de  donation  avec  charge, 
ou  d'une  façon  générale  de  datio  ob  rem.  Il  faut,  en  effet,  ne  ja- 
mais perdre  de  vue  que  le  transfert  de  propriété  est  valable  indé- 
pendamment de  sa  cause  et  que,  par  conséquent,  si  l'en  a  procède, 
par  exemple  en  matière  immobilière,  au  contrat  de  transfert,  s\ii\i 


claratiûns  objectives  des  actes,  et  non  leur  milieu  psychologique  (cf.  Lenel  dans 
Arch'w  fixr  die  civilisiische  Praxis,  t.  74,  p.  215-239;  réponse  de  Wikdscheid, 
eod.  loc,  t.  78,  p.  161-202,  et  une  réplique  de  Lenel,  eod.,  loc.  t.  79,  p.  49- 
107). 

Il  est  facile  de  voir  maintenant  que  l'art.  742  F*  ne  faisait  que  reproduire 
purement  et  simplement  la  théorie  subjective  de  Windscheid.  La  polémique 
qui  eut  lieu  à  cette  occasion  parvint  à  ce  résultat  excellent  de  triompher  des 
derniers  scrupules  de  la  seconde  commission  ;  et,  en  dépit  de  son  respect  pour 
l'autonomie  de  la  volonté  Individuelle,  elle  consacra  dans  l'art.  737  P^,  devenu 
Part.  812  C.  civ.  al.,  la  théorie  objective  de  Lenel  (Pr.,  p.  689  et  suiv.).  On 
eut  soin,  pour  mieux  préciser,  de  parler  du  but  cvisé  par  l'auteur  de  la  presta- 
tion en  tant  qu'il  se  révèle  par  le  contenu  de  l'acte  juridique  :  'la  cause  d'une 
prestation  ne  peut,  et  no  doit,  être  cherchée  que  dans  le  contenu  réel  de  l'acte 
(cf.  Sal.,  Décl.,  p.  256  sulv.,  et  Pl.,  p.  575  sulv.,  p.  579  suiv.).  Cela  signlCe 
que,  même  lorsqu'il  s'agit  de  contrat  abstrait,  et  il  en  est  ainsi  de  tout  contrat 
d'aliénation,  le  juge  a  le  droit  de  reconstituer  le  contenu  réel  de  l'acte,  tel  qu'il 
ressort  de  la  déclaration  des  parties,  pris  en  dehors  de  la  déclaration  d'aliénation 
elle-même.  Lorsque  les  parties  aliènent,  elles  ne  font  qu'exécuter  un  acte  anté- 
rieur, lequel  a  son  contenu  spécifié  parles  déclarations  quilul  sont  propres.  C'est 
ce  contenu  de  l'acte  que  le  juge  doit  reconstituer  eu  ramenant  à  leur  unité  réelle 
les  éléments  divers  dans  lesquels  les  parties  l'avaient  décomposé.  Et  c'est  ce  contenu 
réel  (le  l'acte  qui  tracera  le  cercle  Umité,  dans  lequel  il  y  aura  lieu  de  chercher  ce 
qui  pourra  être  une  cause  juridique,  en  ce  qui  touche  les  prestations  fournies  en 
exécution  de  cet  acte  ainsi  reconstitué.  Ces  causes  juridiques  ne  pourront  jamais 
se  trouver  au  delà,  ni  pénétrer  dans  le  cercle  des  motifs,  même  s'il  se  lut  agi  de 
motifs  dont  l'une  des  parties  eut  formellement  déclaré  l'importance,  à  son 
point  de.  vue  tout  au  moins,  à  l'autre  contractant.  C'est  une  théorie  de  la 
cause,  analogue  à  celle  que  le  premier  projet  voulait  admettre  cppme  champ 
d'appréciation  pour  le  juge  en  matière  d'acte  illicite  (Sal.,  loc.  cit.,  p.  259). 
Cette  limite  d'investigation,  en  ce  qui  touche  le  droit  d'appréciation  du  juge,  a  été 
singulièrement  étendue  en  matière  d'actes  contraires  aux  mœurs  (Sal.,  loc.  cit., 
p.  259  suiv.).  C'est  donc  bien  en  deçà  de  cette  dernière  limite  qu'il  faudra 
chercher  le  domaine  de  la  cause,  en  matière  d'enrichissement  sans  cause. 
Théorie  purement  objective,  comme  on  le  volt,  mais  théorie  cependant  bien 
autrement  large,  souple  et  élastique,  que  la  prétendue  théorie  de  la  cause,  telle 
qu'une  certaine  école  classique  s'obstine  encore  à  la  formuler  en  droit  français 
sur  le  terrain  de  l'art.  1131  C.  civ.  (Sal.,  Décl.,  p.  252  sulv.). 
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d'inscription  aux  registres,  et  que  le  fait  juridique  auquel  on  avait 
subordonné  Taliènation  né  se  réalise  pas,  Tancien  propriétaire  n'aura 
d'autre  ressource  que  Faction  personnelle  en  restitution. 

On  aurait  pu  être  également  tenté  d'en  étendre  l'application  au  ^ 
cas  de  cbntrat  synallagmatique,  lorsque  l'une  des  parties  s'est  exé- 
cutée sans  que  l'autre  eût  satisfait  à  ses  obligations  ;  mais  l'on  sait 
déjà  que,  dans  la  conception  adoptée  par  le  projet,  la  cause  de  cha- 
cune des  prédations  est  plutôt  l'existence  de  la  créance  elle-même^ 
telle  qu'elle  appartient  à  celui  qui  a  fourni  sa  prestation,  que  l'obten- 
tioft^ffective  de  l'objet  même  de  cette  créance  (art.  360).  Aussi  n'y 
a-t-il  pas,  non  plus^  résolution  du  contrat  pour  inexécution  de  l'obli- 
gation. Mais  il  pourra  se  faire  que  l'un  des  débiteurs  paie,  alors  (fu'il 
ne  devait  plus  rien.  Par  exemple,  l'un  des  créanciers  se  trouve  libéré 
par  suite  de  la  perte  fortuite  de  ce  qui  lui  était  dû,  les  risques  étant 
pour  le  débiteur,  il  ne  doit  plus  rien  ;  puis,  dans  l'ignorance  de  sa 
libération,  il  paie  son  prix  (art.  368):  il  aura  la  condictio  ob  rem. 
Une  autre  hypothèse  plus  déhcate,  en  matière  de  contrat  synallag- 
matique, est  celle  de  l'omission  par  erreur  du  droit  de  rétention. 
Le  créancier  qui  a  payé,  alors  qu'il  aurait  pu  ainsi  s'en  dispenser, 
pourrait-il  se  faire  restituer  la  chose,  afhi  delà  retenir  jusqu'à  paie- 
ment de  ce  qui  lui  est  dû?  Nous  avons  déjà  fait  allusion  à  la 
question  et  indiqué  les  motifs  qui  nous  portent  à  croire  que  les  au- 
teurs du  projet  seraient  partisans  de  l'affirmative  (suprà^  n°'  174 
et  suiv.,  n°  177).  P^rr  exception,  la  condictio  sera  exclue  dans  les 
trois  cas  suivants  (art.  74.3)  :  1°  si  la  caus^  en  vue  de  laquelle  la 
prestation  a  été  fournie  est  de  telle  nature  que  îe  paiement  doive 
constituer  pour  celui  qui  l'a  fait  une  atteinte  aux  bonnes  mœurs  (1)  ; 
2°  si  c'est  par  la  faute  de  celui  qui  a  fait  la  prestation  que  la  cause 
a  manqué  ;  3°  si  enfin  celui-ci  savait,  lorsqu'il  a  payé,  que  la  cause 
qu'il  avait  en  vue  ne  devait  pas  pouvoir  >e  réaliser.  On  voit  que  la 
première  hypothèse  est  un  cas  d'application  des  règles  relatives  à 
la  condictio  ob  tiirpem  caasam.  L'auteur  du  paiement  ne  pourrait 
réclamerxe  qu'il  s'était  fait  promettre,  il  ne  peut  donc  se  plaindre 
de  ne  pouvoir  toucher  ce  que  le  droit  ne  lui  permet  pas  d'obtenir  ; 
en  d'autres  termes,  il  ne  peut  fonder  sa  réclamation  sur  une  cause 


(1)  Cf.  Windscheid,  §  428,  note  9.  Aubry  et  Rau,  §  442  bis,  note  8.  Contrà  : 
Golmet  do  Santerre,  V,  49  bis,  IV.  Dcmolombc,  XXIV,  382.  Cette  exception 
implique  que  le  droit  à  répétition  subsiste  lorsque  c'est  au  contraire  de  la 
part  de  Vaccipiens  qu'il  y  a  atteinte  aux  bonnes  mœurs  à  avoir  touché  la  prés- 
tation à  raison  du  but  visé  :  l'art.  817  G.  civ.  al.  le  dit  formellement  (cf.  d'ail- 
leurs art.  747  P»,  infrà  no  348). 
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que  le  droit  annule  ou  ne  reconnaît  pas.  Seulement,  comme  il  devait 
prévoir  dès  le  début  cette  im  possibilité  d'obtenir  par  voie  de  justice  ce 
qu'il  attendait  de  Yaccipiens,  il  est  censé  avoir  fait  une  sorte  de 
contrat  aléatoire,  duquel  résulte  la  véritable  cause  qui  justifie  le 
maintien  de  la  prestation  aux  mains  de  celui  qui  Ta  reçue  (1).  Enfin, 
en  ce  qui  touche  le  montant  de  la  restitution,  Farticle  744  applique, 
sinon  la  lettre,  du  moins  le  principe  fondamental,  des  articles  739  à 
741,  qui  règlent  la  matière  relativement  à  la  condictio  indebiti. 
L'obligation  de  restituer  ne  commencera  donc  que  lorsque  la  cause 
devient  irréalisable.  Jusque-là,  Vaccipiens  est  propriétaire  et  a  juste 
motif  de  croire  qu'il  le  sera  toujours;  aussi  n'est-il  tenu  d'aucune 
obligation  de' conserver  la  chose  qu'il  a  reçue.  Il  devra  restituer  ce 
qu'il  en  reste  du  jour  où  naît  à  sa  charge  le  droit  à  restitution,  à 
condition  encore  qu'il  eut  conscience  de  ce  fait  ;  pour  mieux  dire,  il 
devra  restituer  ce  dont  son  patrimoine  s'en  trouve  enrichi.  Il  en 
serait  autrement,  bien  entendu,  si,  par  avance  et  en  esprit  de  fraude, 
il  avait  disposé  de  la  chose,  en  vue  uniquement  de  rendre  impos- 
sible la  restitution  dont  il  peut  être  menacé.  Si  maintenant  il  est 
de  mauvaise  foi,  et  que  par  conséquent  il  ait  su  dès  le  début  que 
la  cause  ne  se  réaliserait  pas,  le  fait  d'avoir  accepté  le  paiement 
constitue  de  sa  part  un  délit  aux  termes  de  l'article  741  (2)  ;  de 
même  qu'on  le  rend  responsable  aussi  de  toute  perte  survenue  par 
sa  faute,  si  eette  certitude  ne  lui  est  acquise  que  plus  tard,  c'est-à- 
dire  au  cas  de  ma/a  fides  saperveniens  (art.  741,  §  2). 

347.  Condictio  ob  causam  finiiam,  —  Le  projet  traite  à  part 
(art.  745)  des  cas  où  la  prestation  a  été  exécutée  sur  le  fondement 
d'une  cause  qui  vient  à  disparaître  et  qui  juridiquement  se  trouve 
effacée  (3).  A  cette  catégorie  appartiendront  les  cas,  assez  nom- 
breux, de  rescision  ou  d'annulation  ;  on  pourrait  être  tenté  d'y  faire 
rentrer  les  hypothèses  de  résolution  avec  effet  purement  obliga- 
toire, comme  celui  de  la  résiliation  conventionnelle  de  l'article  426. 
On  sait  que  la  clause  de  retrait  ne  produit  que  des  effets  per- 
sonnels et  a  pour  résultat  principal  de  faire  naître  une  obliga- 
tion de  restitution  de  l'état  de  choses  antérieur.  Mais  il  faut  bien 
se  garder  d'assimiler  les  deux  hypothèses  ;  elles  diffèrent  d'abord 


(1)  Aubry  et  Rau,  §  442  his,  note  9. 

(2)  Cf.  no  345  in  fine  et  les  notes. 

(3)  Cf.  C.  féd.,  art.  71.  Osters,  G.  B.,  §  1435.  Sach.,  G.  B.,  §1548.—  Cf 
no  345  et  no  346. 
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au  point  de  vue  du  fondement  de  l'obligation,  puisque  celle-ci, 
dans  le  cas  de  résiliation,  est  fondée  sur  une  clause  expresse  ou 
tacite  du  contrat,  tandis  que  la  répétition,  accordée  au  cas  d'anéan- 
tissement de  la  clause,  repose,  non  sur  une  convention  sous-enten- 
due, bien  que  quelques  auteurs  anciens  Talent  cru(l),  mais  sur  le 
fait  d'un  enrichissement  devenu  irrégulier.  De  plus^,  au  point  de  vue 
des  résultats  pratiques,  la  résiliation  oblige  à  rétablir  l'état  de 
choses  antérieur,  avec  tous  les  accessoires  et  conséquences  que 
cette  formule  comporte  (art.  427),  tandis  que  la  mesure  de  la  ré- 
pétition, en  matière  de  condictio,  se  limite  à  l'enrichissement,  sous 
les  conditions  d'application  des  articles  739  à  741,  telles  que  nous 
allons  les  retrouver  ici  indiquées. 

Nous  serions  tentés  d'en  dire  autant  au  cas  de  terme  et  de  condi- 
tion résolutoires  (art.  129  et  142),  lesquels  reposent  également 
sur  une  manifestation  de  la  volonté,  et  non  sur  un  pur  fait  d'enri- 
chissement, et  qui  également  doivent  avoir  pour  effet  de  rétablir  un 
état  de  choses  antérieur,  plutôt  que  de  faire  restituer  ce  dont  on  se 
trouve  irrégulièrement  enrichi.  La  question  se  trouve,  d'ailleurs, 
fort  réduite  d'importance  dans  la  théorie  du  projet  qui,  tout  en  re- 
jetant la  rétroactivité  de  la  condition  (art.  128  et  129),  accepte  le 
rétablissement  de  plein  droit  de  l'état  de  choses  antérieur  (2).  Ainsi 
par  exemple  au  cas  de  transfert  de  propriété  sous  condition  résolu- 
toire, et  à  supposer  que  la  condition  ait  été  mentionnée  aux  regis- 
tres fonciers  (cf.  art.  837  et  art.  135)  (3),  si  la  condition  se  réa- 
lise, et  alors  même  que  la  chose  eût  été  retransférée  à  un  tiers,  la 
propriété  reviept  de  plein  droit,  bien  que  sans  effet  rétroactif,  à  ce- 
lui en  faveur  de  qui  s'opère  la  résolution  (art.  871,  art.  843).  Ce 
dernier  n'a  donc  pas  seulement  une  action  personnelle  en  rétro- 
cession, comme  on  le  proposait  (4)  et  comme  cela  se  présente  au 
cas  de  résiliation  conventionnelle  (art.  426),  il  est  redevenu  pro- 
priétaire et  a  la  revendication'.  Seulement,  l'action  personnelle 
existera  encore  forcément,  s'il  s'agit  de  prestations  autres  qu'un 
transfert  de  propriété  ayant  pour  objet  un  corps  certain  suscep- 
tible de  conserver  son  individualité.  Mais  on  rangera  alors  sûre- 
ment dans  cette  catégorie,  c'est  l'article  746  qui  le  dit  expressé- 


-  (1)  Cf.  Windscheid,  §  423,  note  13. 

(2)  Cî.  Motifs,  I,  p.  253,  et  le  compte  rendu  de  M.  Bufnoir  (Bulletin,  1889, 
p.  160). 

(3)  Cf.  Motifs,  III,  p.  218,  note  2. 

(4)  Cf.  Motifs,  I,  p.  253.   —  Cf.  Sàch..  G.  B.,  §§  112,  875,  1109.  —  A. 
L.  R.,  I,  4,  §j  115,  116.  —  C.  fcd.,  art.  17'i. 
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ment,  les  cas  de  prestation  fournis  à  la  suite  d'un  jugement 
exécutoire  par  provision  et  qui  vient  à  être  cassé  et  autres  hypo- 
thèses analogues  qu'indique  la  fin  de  Farticle. 

Ici  encore  il  fallait,  après  avoir  indiqué  les  conditions  et  les  cas 
d'application  de  la  condictio,  en  régler  les  effets.  C'est  ce  que  fait 
le  second  paragraphe  de  l'article  745,  en  renvoyant  aux  articles  737 
à  741,  sous  réserve  du  paragraphe  3  de  l'article  737  et  du  para- 
graphe 1"  de  l'article  741,  qui  se  trouvent  écartés.  Le  premier  est 
celui  qui  fait  allusioa  à  l'exclusion  de  la.  condictio  indebiti,  pour  ce 
motif  que  l'auteur  du  paiement  avait  agi  ^n  connaissance  de  cause; 
et  le  second  est  celui  qui  traite  comme  coupable  d'un  véritable 
délit  civil  celui  qui  a  reçu  le  paiement,  sachant  la  dette,  existante  et 
l'autre  partie  dans  l'errçur.  Il  ne  pouvait  être  question  en.  effet 
d'écarter'  la  condictio  pour  la  raison  que  l'auteur  de  la  pres- 
tation avait  pu  prévoir  la  disparition  de  la  cause  en  vertu  de 
laquelle  il  la  fournissait,  tout  au  plus  pourrait^^on  l'exclure 
alors  en  tirant  de  ce  fait  une  preuve  de  confitoation,  à  supposer 
celle-ci  recevable;  mais  ce  serait  toute  une  autre  question. 
Encore  moins,  si  Vaccipiens  a  de  son  côté  prévu  cette  même 
éventualité,  pouvait-on  le  déclarer  pour  ce  fait  tenu  d'un  délit* 
civil.  En  cette  matière,  il  n'y  a  pas  de  mauvaise  foi  initiale,  comme 
disent  les  motifs  (1),  il  ne  peut  y  avoir  qu'une  mauvaise  foi  sur- 
venue après  coup,  laquelle  résultera  de  la  connaissance  acquise  de 
la  disparition  de  la  cause,  et  ses  effets  feront  ceux  de  l'article  741, 
paragraphe  2,  de'  fonder  une  obligation  de  restitution,  entraînant 
celle  de  surveillance  et  conservation.  Il  en  résultera  que  la  mesure 
de  la  rétrocession  ne  sera  pas  limitée  à  l'enrichissement  actuel. 
Nous  renvoyons  à  ce  que  nous  avons  dit  à  propos  dé  la  condictio 
indehiti.  Mais,  de  ce  que  le  seul  fait  de  la  prévision  des  chances 
d'annulation  ou  de  résolution  du  titre  qui  sert  de  cause  au  paie- 
ment ne  suffit  pas  à  fonder  le  délit  civil,  il  n'en  faudrait  pas  con- 
clure que  Vaccipiens  ne  pourrait  jamais  être  coupable  de  délit,  par 
exemple  au  cas  de  violence  de  sa  part,  de  dol,  ou  de  fraude  en 
général,  conformément  aux  principes  généraux:  l'article  745  in 
fine  le  dit  expressément. 

348.  Condictio  oh  tiirpem  causant ,  —  L'article  747  réserve  le 
droit  à  la  répétition  si  le  fait  d'avoir  accepté  la  prestation  constitue, 
pour  celui  qui  l'a  reçue,  un  fait  contraire  aux  mœurs.  S'il  y  avait 

(1)  Motifs,  II,  p.  847. 
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immoralité  des  deux  côtés,  aussi  bien  d^ns  le  fait  du  solvens  d'avoir 
payé  (Jue  dans  celui  pour  Tautre  d'avoir  accepté  le  paiement,  la 
répétition  serait  exclue.  Le  caractère  d'immoralité  peut  se  référer 
tout  aussi  bien  à  une  cause  passée  qu'à  une  cause  future,  par 
'  exemple  si  \e  solvens  a  voulu  rémunérer  des  services  passés  et  qu'il 
ne  soit  pas  bienséant,  dans  le  sens  de  la  iurpis  causa  des  Ro- 
mains, pour  Yaccipiens,  de  recevoir  ce  qu'on  lui  offre.  Restait  à 
régler  la  responsabilité  de  ce  dernier  par  rapport  a  l'obligation  qui 
lui  incombe  de  restituer  ce  qu'il  a  reçu.  Il  ne  pouvait  être  question 
de  le  déclarer  tenu  d'un  délit  civil,  comme  il  est  dit  à  l'article  741, 
g  1  ;  on  l'assimile  alors  à  celui  qui  a  reçu  l'indu  de  bonne  foi,  et  qui 
n'apprend  qu'après  coup^l'icrégularité  de  la  prestation,  ce  qui  est 
le  cas  de  mala  fîdes  superveniens  (art.  741,  §  2). 

349.  Condiclio  sine  causa  proprement  dite  (art.  748(1)),  —  Le 
projet  termine  le  titre  consacré  aux  condiciiones  par  le  principe 
généralque  le  fait  d'avoir  en  mains  une  chose  acquise  sans  titre 
juridique,  de  quelque  façon  que  cela  soit  arriyé  (Sons liff es  grund- 
loses  Hahen)j  donne  lieu  à  l'exercice  d'une  condietio;  et  il  la  dé- 
signe sous  l'expression  générique  de  condi/^tio  sine  causa,  sinon  le 
projet  qui  s'ingénie  à  ne  parler  qu'allemand,  du  moins  les  motifs. 
On  a  voulu  la  distinguer  des  autres  condiciiones  créées  en  vue  d'es- 
pèces-particulières  et  portant  un  nom  spécial.  Or,  il  se  trouve  que 
les  condiciiones  spéciales  que  nous  venons  de  parcourir  compren- 
nent tous  les  cas  d'enrichissement  sans  cause  provenant  du  fait  de 
celui  au  détriment  duquel  il  s'est  opéré,  ou,  tout  au  moins,  de  sa 
volonté  en  tant  qu'elle  n'est  pas  frappée  d'incapacité,  de  sorte  que 
notre  condietio  sine  causa,  au  sens  étroit  que  lui  donne  le  projet, 
va  se  trouver  restreinte  aux  hypothèses  d'enrichissement  sans 
cause,  procuré  indépendamment  de  la  volonté  de  celui  à  ren- 
contre duquel  il  s'est  réalisé,  ou,  tout  au  moins,  s'il  provient  de 
lui,  provenant  d'une  volonté  considérée  comme  inefficace  et 
frappée  d'incapacité  juridique  :  ce  sont  les  deux  cas  prévus  par 
l'article  748. 

Un  mot  suffît,  pour  ce  qui  est  de  la  seconde  hypothèse.  On  sup- 
pose un  acte  fait  par  un  incapable  ;  il  en  résulte  une  acquisition 
réalisée  à  son  détriment  et  non  consentie  par  son  ou  ses  représen- 
tants légaux.  En  principe,  il  sera  resté  propriétaire  et  pourra  re- 
vendiquer (cf.  art.  64  et  saiv.)  ;  mais  encore  faut-il  que  la  rcven- 

(l)  Cf.  nos  345  et  346  et  les  notes. 
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dication  soit  possible.  Si  la  chose  a  été  consommée,  ou  qu'il 
s'agisse  de  prestation  de  services,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  qu'à  une 
action  personnelle  en  restitution  de  Tenrichissement  procuré;  et 
cette  action  sera  la  condictio  sine  causa. 

La  première  hypothèse  est  bien  plus  délicate  :  il  s'agit  de  celui 
qui  s'est  enrichi  sans  cause  aux  dépens  d'autrui,  mais  sans  la 
participation  d'autrui.  Il  faut  supposer  assurément  que  la  pro- 
priété, s'il  s'agit  d'un  objet  corporel,  n'en  soit  pas  restée  à 
celui  qui  la  réclame,  sinon  il  ne  saurait'  être  question  d'enri- 
chissement ;  il  n'y  aurait  pas  eu  transfert  de  droit,  ni  acqui- 
sition par  un  patrimoine  aux  dépens  d'un  autre.  Il  n'y  à  donc 
pas  à  songer  à  celui  qui  acquiert  une  ch(^se  d'un  non-propriétaire, 
puisqu'en  principe,,  et  sauf  les  règles  spéciales  en  noatière  mobi- 
lière, il  n'en  devient  pas  propriétaire.  Mais  on  peut  imaginer  qu'il 
s'agisse  de  choses  qui  ne"  conservent  pas  leur  individualité,  ou  que 
Vaccipiens  a  consommées  ;  ou  encorei  si  ce  sont  des  meubles^  des 
objets  qu'il  a  retransférés  à  uni  tiers  de  bonne  foi  auquel  la  propriété 
en  ait  été  acquise  en  vertu  des  règles  sur  la  transmission  des.  meu- 
bles, tandis  que  Taliénateur  en  aura  recule  prix.  Dans  tous  ces 
cas,  et  mettant  à  part  l'hypothèse  d'un  délit  civil,  il  y  a  enrichisse- 
ment sans  cause,  réalisé,  nous  le  supposons,  sans  la  participation 
ni  la  volonté  de  l'intéressé  :  il  y  aura  lieu  à  condictio.  Nous  sup- 
posons, pour  construire  l'hypothèse,  qu'il  y  a  perte  d'un  droit  au 
profit  d'autrui,  et  cette  perte  a  procuré  un  enrichissement  irrégu- 
lier a  quelqu'un  ;  celui-ci  sera  tenu  a  restitution.  Seulement,  cet 
enrichissement,  et  par  suite  la  perte  du  droit,  peuvent  provenir 
d'un  simple  fait,  sans  que  la  loi  ait  prévu  et  sanctionné  la  dé- 
chéance dont  le  titulaire  du  droit  va  être  victime.  Ce  sera,  si 
l'on  veut,  un  vol  de  denrées,  et  le  voleur  consomme  ou  revend  les 
objets  volés.  La  perte  que  subit  la  victime  du  vol  ne  repose  assu- 
rément pas  sur  une  disposition  légale;  il  peut  se  faire,  au  contraire, 
que  la  perte  repose  sur  une  prescription  de  la  loi  et  soit  consacrée 
ou  .consommée  par  la  loi  elle-même;  le  cas  de  prescription  acqui- 
sitive  en  est  l'exemple  le  plus  frappant.  Or,  il  peut  arriver  que  la 
loi,  tout  en  déclarant  le  droit  perdu  pour  l'ancien  titulaire,  ait  pu 
ne  pas  vouloir  lui  en  faire  perdre  la  valeur;  mais  on  conçoit  aussi 
qu'elle  ait  entendu  lui  imposer  une  perte  sèche,  sans  compensation. 
Ainsi,  au  cas  d'acquisition  par  voie  d'accession,  confusion  et  autres 
éventualité  de  ce  genre,  le  projet  oblige  l'acquéreur  à  désintéresser 
l'ancien  propriétaire  de  la  chose  (art.  897);  au  contraire,  il  va  de 
soi  qu'en  matière  de  prescription  acquisitive,  en  matière  d'acqui- 
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sition  d'un  meuble  fondée  sur  la  T)onne  foi  de  l'acquéreur  (art.  877), 
ou  bien  encore,  s]il  s'agit  des  fruits  acquis  au  possesseur  de  bonne 
foi  (art.  900),  il  ne  pouvait  être  questipn  d'obliger  celui  au  profit 
de  qui  ces  dispositions  ont  été  édictées  à  rendre  la  valeur  de  ce  qu'on 
lui  attribue  ;  c'eût  été  lui  faire  subir,  sous  une  autre  forme,  la  perte 
à  laquelle  on  veut  le  soustraire.  Il  pouvait  donc  y  avoir,  dans  tous 
les  cas  où  la  loi  a  posé  elle-même  le  principe  d*un  transfert  du 
droit  d'autrui,  une  question  d'appréciation  délicate  sur  le  point  de 
savoir  si  elle  entendait  que  la  perte  du  droit  constituât  une  perte 
économique  pour  le  patrimoine  d'autrui,  et  par  suite  une  perte  de 
la  valeur  ainsi  disparue.  Lte  projet  a  pensé  qu'il  eut  été  dangereux 
d'en  laisser  la  décision  à  l'interprétation,  et  pose  en  règle  que,  si 
renrichissement  réalisé  sous  forme  d'acquisition  dû  droit  d'autrui 
reposé  sur  une  prescription  légale,  on  doit  présumer  que  ce  titre 
d'acquisition  est  une  cause  régulière  d'enrichissement  ;  dans  le 
doute,  la  condietio  sera  exclue,  et  on  ne  pourra  répéter  la  valeur 
de  ce  qui  a  été  perdu.  Cette  réserve  s'appliquera,  sans  hésitation, 
aux  cas  de  prescription  et  d'acquisition  sur  le  fondement  de  la 
bonne  foi;  nous  en  avons  déjà  parlé.  Dans  d'autres  hypothèses, 
la  loi  a  prévu  elle-même  le  droit  à  répétition,  et  par  suite  l'appli- 
cation de  la  condietio,  par  exemple  au  cas  d'accession,  mélange, 
confusion  (art.  897),  et  lorsqu'il  s'agit  d'acquisition  de  la  propriété 
en  matière  de  choses  perdues  (art.  922)  (1). 

C'est  donc  pour  les  hypothèses  au  sujet  desquelles  la  loi  ne  s'ex- 
plique pas  que  la  présomption  d'un  titre  légitime  d'enrichisse- 
ment est  posée  par  l'article  748  ;  mais  ce  n'est  qu'une  présomp- 
tion, et  il  y  a  telle  ou  telle  éventualité  où  la  preuve  contraire 
ressortira  des  faits  eux-mêmes.  Les  motifs  citent  l'exemple  du  dé- 
biteur qui,  après  cession  de  la  créance,  paie  à  l'ancien  créancier, 
de  telle  sorte  que  ce  paiement  soit  libératoire  dans  les  conditions 
indiquées  par  la  loi  (art.  304-306).  La  créance  est  perdue  pour 
le  cessionnaire  et  le  débiteur  libéré,  il  y  a  aussi  enrichissement 
pour  le  cédant  qui  a  touché  ce  qu'il  ne  devait  pas  recevoir;  et 
cet  enrichissement,  tant  pour  le  débiteur  que  pour  l'ancien 
créancier,  [repose  sur  une  disposition  légale.  11  va  de  soi  ce- 
pendant que  pour  ce  dernier  la  présomption  de  légitimité  du  titre 


(1)  Le  projet  admet,  on  effet,  que  celui  qui  a  trouvé  un  objet  et  en  a  fait 
I9  déclaration  à  la  police  en  acquiert  la  propriété  après  un  certain  délai  et  sous 
certaines  conditions  et  formalités  (art.  918  et  921).  Mais  il  est  comptable  de 
renrichissement  qu'il  en  a  retiré  (art.  922).  —  Voir,-  pour  ce  qui  est  du  Gode 
civil  al.  toute  la  réglementation  n^inutieuse  et  intércssa;>te  des  art.  973  et  suiv, 
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ne  sera  pas  admise  (1).  11  résulte  de  là  que,  pour  Tapplication 
de  la  règle,  il' faut  supposer  une  disposition  légale  relartive  à 
un  transfert  de  droit.  Ainsi,  par  exemple,  un  juste  titre  d'acquisi- 
tion, émanant  d'un  non-propriétaire,  ne  serait  un  juste  titre  d'enri- 
chissement que  dans  le  cas  où  la  loi  consomme  le  transfert  du  droit  et 
déclare  Tacquéreur  propriétaire  définitif.  En  règle  générale,  le  simple 
titre  d'acquisition,  inefficace  pour  défaut  de  droit,  rentre  dans  les  cas 
d'enrichissement  réalisé  sans  la  participation  de  celui  à  qui  le  droit 
appartient;  et  il  va  de  soi  que,,  vis-à-vis  de  ce  dernier,  l'enrichisse- 
ment n'a  pas  de  cause,  4u  moins  en  principe  et  tant  qu'il  n'y  a  pas 
usucapion  réalisée.  La  question  n'a  pafs  d'importance  en  ce  qui 
touche  le  fond  du  droit,  tarit  que  le  verus  dominus  reste  proprié- 
taire ;  mais  elle  peut  en  avoir,  s'il  s'agit  de  choses  qui  se  consom- 
ment, et  en  admettant  que  le  possesseur  ne  les  ait  pas  acquises 
conformément  aux  règles  sur  l'acquisition  des  meubles  par  le  seul 
effet  de  la  bonne  foi  (art.  877).  Elle  peut  en  avoir  aussi^par  rapport 
à  l'enrichissement  retiré  de  l'usage  de  la  chose  (2)  ;  nous  ne  par- 
lons pas  des  fruits  qui  sont  déclarés  acquis  au  possesseur  de  bonne 
foi  par  la  séparation  (art.  900),  Mais,  en  dehors  des  fruits,  il  pou- 
vait y  avoir  enrichissement  reposant  uniquement  sur  le  titre  d^ac- 
quisition  et  la  question  de  répétition  se  posait.  Le  projet  l'a  tran- 
chée, en  déclarant  que  la  bonne  foi  sera  dans  ce  cas  une  juste  cause 
d'acquisition  des  fruits,  et  l'article  930  décide  que  le  possesseur  de 
bonne  foi  delà  chose  d'autrui  n'aura  pas  à  restituer  les  profits  qu'il 
en  a  retirés.  Telles  sont,  les  principaFes  hypothèses  pour  lesquelles  le 
projet  se  soit  exprimé  par  voie  de  dispositions  spéciales.  Pour  celles 
qui  ne  rentreraient  pas  dans  ces  catégories  légales,  il  pourra  y 
avoir  lieu  à  difficulté  sur  le  fait  de  la  régularité  du  titre  et  le-point 
de  savoir  s'il  y  a  juste  cause  d'enrichissement  à  l'encontre  de  celui 
aux  dépens  de  qui  il  s'est  produit  ;  mais  la  présomption  de  l'article 
748  sera  de  nature  à  écarter  les  plus  grosses  difficultés. 

La  dernière  partie  de  l'article  748  traite  des  efi'ets  de  la  condic- 
tio  sine  causa  et  lui  applique  les  règles  de  la  condiciio  ob  causant 
finitaniy  c'est-à-dire  les  articles  737  à  745,  moins  le  dernier  para- 
graphe de  l'article  741  (cf,  suprà,  n°  347).  La  seule  question  qui 
pouvait  se  poser  était  de  savoir  si  l'acquéreur  de  mauvaise  foi  ne 
devait  pas  être  considéré  comme  tenu  d'un  délit  civil  et  soumis  par 


(1)  Motifs,  II,  p.  852-853. 

(2)  Cf.  Windscheid,  §  422,  note  8. 
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conséquent  aux  dispositions  du  paragraphe  1"  de  l'article  741  (1). 
11  pourra,  en  effet,  arriver  très  souvent  que  celui  qui  s'est  enrichi  de 
la  sorte  aux  dépens  d'autrui  se  soit  procuré  cet  enrichissement  par  * 
la  voie  d'un  délit,  comme  par  exemple  au  cas  de  spécification 
opérée  par  qui  savait  pertinemment  qu'il  s'agissait  dé  la  chose 
d'autrui.  Mais  l'existence  d'un  délit  n'est  pas  forcée  et  personne  ne 
soutiendra  que  cçlui  qui  va  profiter  de  l'avulsion,  bien  qu'il  sache 
parfaitement  qu'il  acquiert  sans  cause  la  propriété  d'autrui,  ait 
commis  à  l'égard  de  ce  dernier  aucun  délit  civil.  Or,  comme  le 
délit  ne  se  présume  pas,  l'article  748  n'applique  à  celui  qui  s'est 
enrichi,  connaissant  Tirrégularité  de  la  cause,  que  les  règles  rela- 
tives à  la  responsabilité  de  Vaccipiens  qui  n'apprend  qu'après  coup 
l'inexistence  de  la  dette  poiu*  laquelle  il  a  reçu  paiement,  autre- 
ment dit  qui  se  trouve  responsable  en  raison  seulement  de  sa  ma /a 
fides^uperveriiens.  On  traitera  de  même  celui  qui,  dès  le  début,  se 
sera  enrichi  aux  dépens  d'autrui,  sachant  qu'il  s'agissait  d'enrichis- 
sement irrégulier.  Seulement,  il  va  de  soi  que  l'intéressé  pourra 
toujours  prouver  le  délit  et  en  invoquer  les  conséquences  s'il  réus- 
sit à  l'établir.       .  '    ' 


(1)  Cf.  Sâch.,  G.  B.,  §  1550,  C.  féd.,  art.  73. 
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